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APRESENTA <^A0 
(desta 31- ediqao) 



Em 1979 prefaciei a 1-edicao do Curso deDireito Tributano de Hugo 
de Bnto Machado. A epoca participavamos de inumeros congressos, simpo- 
sios e eventos em que se discutiam os grandes temas fiscais no pais. 

Foi na decada de 70, em que os novos institutes, pnncipios e normas 
cnados na decada anterior propiciaram os mais acalorados debates entre os 
especialistas - nao eram muitos, a epoca - com participacao nao so daque- 
les que formataram o sistema no pais, mas de um pequeno grupo de juris- 
tas que comecava a lancar as estacas doutnnanas do novo direito tributano 
brasileiro. 

Hugo e eu estavamos entre esses poucos debatedores entusiastas do 
sistema. 

Seu Curso deDireito Tributano, entao lancado, representou um marco 
mdiscutivel, pois, ao lado dos cursos "protocolares" ate entao escntos, apre- 
sentou pela primeira vez o sistema como ele fora sendo ctmformado, apos a 
Emenda Constirucional 18/1965, com corajosa tomada de posicao sobre o 
verdadeiro perfil que as novas mstituicoes estavam a exigir. Livro didatico 
e audacioso na exposicao dos receios e das opinioes do autor sobre todos 
os aspectos que ofertavam duvidas, Hugo apresentava sua exegese, com 
pertinencia e fundamentacao. 

De la para ca o livro foi sendo alargado em seu espectro, nao so pela 
consolidacao exegetica de determinados pnncipios, normas e institutes, mas 
pnncipalmente peia dimensao de grande tributansta que Hugo foi conquis- 
tando no cenano nacional. E hoje, indiscutivelmente, uma das maiores flgu- 
ras na area e na histona deste ramo no Brasil, 

A carreira de Hugo e fantastica. Como advogado e magistrado - foi 
Presidente do TRF da 5- Regiao - sempre a coragem de dizer o que pen- 
sa, alicercado em solida doutnna e inteligentes interpretacoes do complexo 
sistema tributano. Pode-se discordar, mas nao se pode deixar de adrmrar, 
mesmo nas divergences, o brilho e a logica tomista de seu raciocimo e de 
suas conclusoes. 

Tive o pnvilegio de presidir sua Banca de Concurso para Professor Ti- 
tular de Direito Tributano da Faculdade de Direito da Universidade Federal 
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Em 1979 prefaciei a i 3 edigao do Curso deDireito Tributario de Hugo 
de Bnto Machado. A epoca participavamos de inumeros congressos, simpo- 
sios e eventos em que se discutiam os grandes temas flscais no pais. 

Foi na decada de 70, em que os novos institutes, princtpios e nornias 
cnados na decada anterior propiciaram os mais acalorados debates entre os 
especialistas - nao eram muitos, a epoca com participacao nao so daque- 
les que formataram o sistema no pais, mas de um pequeno grupo de juris- 
tas que comecava a lancar as estacas doutnnanas do novo direito tributano 
brasileiro. 

Hugo e eu estavamos entre esses poucos deoatedores entusiastas do 
sistema. 

Seu Curso deDireito Tributano, entao lancado, representou um marco 
indiscutivei, pois, ao lado dos cursos "protoco lares" ate entao escntos, apre- 
sentou peia pnmeira vez o sistema como eie fora sendo conformado, ap6s a 
Emenda Constrtucional 18/1965, com corajosa tomada de posicao sobre o 
verdadeiro perfil que as novas mstituicoes estavam a exigir. Livro didatico 
e audacioso na expos icao dos receios e das optnides do autor sobre todos 
os aspectos que ofertavam duvidas, Hugo apresentava sua exegese, com 
pertinencia e fondameniacaa 

De la para ca o livro fot sendo alargado em seu espectro, nao so pela 
consolidacao exegetica de determtnados pnncipios, normas e institutos, mas 
pnncipalmente pela dimensao de grande tributansta que Hugo foi conquis- 
tando no cenario nacional. E hoje, indiscutiveimente, uma das maiores figu- 
ras na area e na histona deste ramo no Brasil. 

A carreira de Hugo e fantastica. Como advogado e magistrado - foi 
Presidente do TRF da 5 a Regiao - sempre a coragem de dizer o que pen- 
sa, aiicercado em solida doutnna e inteligentes mterpretacdes do compiexo 
sistema tributano. Pode-se discordar, mas nao se pode deixar de admirar, 
mesmo nas divergences, o brilho e a logica tomista de seu raciocinio e de 
suas conclusoes. 

Tive o pnvilegio de presidir sua Banca de Concurso para Professor Ti- 
tular de Direito Tributano da Facuidade de Direito da Universidade Federal 



PREFACIO 
(da 30* edigao) 



A I s edigao deste Curso e de 1979. Assim, quando alcanca a sua 
30 s edicao, esta completando 30 anos. Um livro juridico com uma edigao 
por ano, em media, especiaimente se considerarmos o elevado numero de 
exempiares das doze ultimas edicoes, e motive de grande satisfacao para o 
autor. Satisfacao que estou agora expenmentando, com a 30 3 edicao deste 
Curso de Direito Tribuidrio, originario de simples notas de aulas que, lecio- 
nando na Universidade de Fortaleza, faziamos para nossos alunos. 

Sua l 3 edicao contou com o vaiioso estimuio do professor Ives Gandra 
da Silva Martins, que, aiem de nos recomendar a Editora Resenha Tribu- 
tiria, gentilmente fez a sua apresentacao, que fazemos questao de manter, 
como expressao de gratidao ao mestre e amigo. 

Tern sido enorme o nosso esforco no sentido de manter o texto atualiza- 
do. Nessa tarefa, alias, temos contado com valiosa ajuda de nossos leitores, 
mas nao podemos, mesmo assim, assegurar um resultado plenamente satis- 
fatono. Sao preocupantes a inflacao legistativa e o exagerado casuismo de 
nossas leis, que tornam praticamente impossivel mantermos ngorosamente 
atualizado o texto de um livro abrangente como este Curso. 

Entre as mensagens que temos recebido a proposito de references a 
dispositivos legais que nao estao mais em vigor, muitas dizem respeito a re- 
ferencias ao Codigo Civil de 1916. E quanto a estas, na verdade, nao nos 
parece que deva haver mudanca. Entendemos que os dispositivos do Codigo 
Civil de 1916, vigentes na data da edicao do Codigo Tributario Nacionai e 
expressamente referidos em dispositivos deste, estao definitivamente incor- 
poradas ao texto das normas que aos mesmos se referem, Este e um ponto de 
vista pessoal que alimentamos, e que de certa forma tern apoio em decisao 
do Supremo Tribunal Federal, proferida na questao relativa a aliquotas do 
imposto sobre doacoes e herancas. Entendeu a Corte Maior que as rernissoes 
feitas pelas leis estaduais a al ['quota maxima, fixada pelo Senado Federal, 
devem ser entendidas como dingidas a entao vigente resoiucao do Senado 
Federal, e nao a uma futura resoiucao fixando ah'quota diversa. Com a re- 
missao feita peia lei estadual, o dispositivo da resoiucao do Senado Federal 
a ela se incorporou definitivamente 
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Temos procurado fazer com que o texto deste Iivro expresse o enten- 
dimento adotado pelos tribunals, especialmente peio Superior Tribunal de 
Justica e pelo Supremo Tribunal Federal. Isto e importante T sobretudo para 
os que pretendem ingressar no servico publico, pois nos concursos para 
esse fim realizados geratmente se considera correto o entendimento que 
prevalece na jurisprudence, que e, indiscutivelmente, urn parametro para 
a distincao entre o certo e o errado em materia na qual existem sempre fiin- 
dadas controversias. Nao deixamos, todavia, de apontar o que nos parece 
equivocado nas decisoes judiciais, pots consideramos que nossos leitores, a 
maiona deles composta de estudantes do Direito, devem ter interesse em co- 
nhecer os argumentos pelos quais podem certas decisoes judiciais ser objeto 
de cntica sena. Afinal de contas, entre esses leitores certamente se encon- 
tram futuros Professores e ftituros Ministros, alem de muitas outras pessoas 
estudiosas do Direito que, com certeza, concordando ou discordando das 
teses que sustentamos, poderao contribuir para o aperfeicoamento de nossa 
ordem juridica. 

Nao nos move a ilusoria pretensao de convencer nmguem do acerto 
do nosso ponto de vista sobre as questoes controvertidas. A divergence de 
opinioes deve ser enfrentada com natural idade, porque e mevitavel em quai- 
quer area do conhecimento humano, resultante que e" da mdividualidade de 
cada urn, Segundo Radbruch, Goethe, em carta a Remnar, depois da ieitura 
de uma hist6na comparada dos sistemas fllosoficos, escreveu: "Ao ler esta 
obra, compreendi de novo aquilo que o autor muito ciaramente expnme, 
isto e: as diversas maneiras de pensar acham afinal o seu fundamento na di- 
versidade dos homens e por isso sera sempre impossivel cnar neles convic- 
coes completamente uniformes. Se chegarmos a saber de que lado estamos, 
ja conseguiremos bastante; poderemos entao ficar tranqiiilos com a nossa 
conscience e seremos mais tolerantes para com os outros" (Gustav Rad- 
bruch, Filosofia do Direito, trad, de L. Cabrai de Moncada, 5 2 ed., Cotmbra, 
Armenio Amado, 1974, p. 59). 

Seja como for, nao podemos esquecer que o Direito Tributario existe 
para limitar o poder estataL Nao devemos confundir a fmalidade do tributo 
com a finalidade do Direito Tributario. O tributo existe para supnr o Estado 
dos recursos financeiros dos quais necessita. Sempre existiu e foi arreca- 
dado, com ou sem lei. Ou mesrno contra a lei, como ainda hoje ocorre em 
muitos casos, e ate com o beneplacito do Poder Judiciano. Ja o Direito Tn~ 
butano existe para limitar o poder do Estado de cnar e de arrecadar tributes. 
Limitacao que se faz extremamente necessaria porque o govemo, que nao 
se confunde com o Estado, quer sempre mais recursos e nao tern o menor 
respeito pelos direitos do contribuinte. 
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Finaimente, nao podemos deixar de reconhecer que existe uma enorme 
diferenca entre o que e direito do contribuinte e o que a finai prevalece em 
sua reiacao com o Estado. O poder estatai e imenso, e o governance sempre 
encontra formas de contornar os limites juridicos. E certo que temos, en- 
cartada em nossa Constituicao Federal, entre os direitos e garantias funda- 
mentals, a promessa solene de que a lei nao excluira da apreciacao do Poder 
Judiciano tesao ou ameaca a direito. Em outras palavras, temos a garantia 
dajunsdicao universal, ou garantia dajunsdicao como forma de protecao 
de todos os direitos do cidadao ~ e, portanto, de todos os direitos do contri- 
buinte. Ocorre que a efetividade dajunsdicao e sempre muito problematical 
especial mente quando se trata da protecao de um direito contra o arbitno 
do Estado. 

Sanchez Serrano, membro do corpo de letrados do Tribunal Constitu- 
cional da Espanha, afirma que o leitor nao encontrara em sua obra receitua- 
no aigum dirigido a faciiitar o fortalecimento do poder estatai, que sempre 
tern gozado e contmuara gozando, entre nos, de excelente saiide. Confessa, 
por^m, que: t4 Por conviction y por oficio - funcionano multiple estatai soy 
- me preocupa, si, y procuro defender el Estado al que sirvo y que asegura 
incluso m\ subsistencia" (Luiz Sanchez Serrano, Tratado de Derecho Fh 
nanaeroy Tributano ConstUucional, Madru Marcial Pons, 1997, p. 20). 

A nosso ver a meihor forma de defender o Estado e assegurar o maior 
grau de eficacia possivel do seu ordenarnento jundico. Por isto mesmo as 
mais importantes autondades do Pais, ao tomarem posse de seus cargos pro- 
nunciam o soiene "juro cumpnr e fazer cumpnr a Constituicao e as Leis do 
Pais", Infelizmente, porem, ainda e enorme a distancia entre nossa Consti- 
tuicao e a realidade que vivemos, Talvez por isto mesmo Klaus Tiplce tenha 
afirmado que "Brasil se cuenta entre aquellos paises cuya reaiidad difiere 
claramente de su Constitution" (Klaus Tipke, Moral Tributana del Estado 
y de los Contribuyentes, trad, de Pedro Herrera Molina, Madrid/Barcelona, 
Marcial Pons, 2002, p. 59), 

A nosso ver conrribuem para que persista essa distancia, no que concer- 
ne aos direitos fundamentals do contribuinte, a vtsao equivocada de muitos, 
que imaginam defender o Estado quando propiciam a este a arrecadacao de 
tributos indevidos ou, de qualquer forma, legitimam suas praticas arbitranas. 

Quern tern vivencia em questoes tributanas com certeza percebe que 
muitos juizes talvez exageram nessa equivocada forma de defesa do Estado, 
e por isto nao consigam ser imparciais quando julgam essas questoes. 

Essa e uma visao equivocada. Os beneficios que dela resultam para 
o Estado, em termos de arrecadacao, com certeza sao menores do que os 
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resultantes de uma adesao legal do contribuinte, deconente da consciencia 
fiscal a que se reportava Baleeiro, para quem "os abusos dos legisladores 
e autoridades fiscais amortecem aqueia consciencia e ievam o espinto do 
povo a tolerancia com os sonegadores e a hostilidades contra o Fisco, que 
so tern a ganhar com a adesao leal dos cidadaos" (Aliomar Baleeiro, Direito 
Tributano Brasileiro, 1 1 3 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 876). 

Infelizmente, porem, as praticas arbitranas cnam no contribuinte a 
ideia de que a lei sd vale contra ele. E assrm, como aFirmou o Ministro Go- 
mes de Barros, do Superior Tribunal de Justica, "Se o Govemo, que devena 
proporcionar-me dignidade e seguranca, e o campeao da vmlencia e da in- 
dignidade, nada me resta senao imita-lo. (...) Resultado: apenas os tolos e as- 
salanados pagam impostos 7 ' (Palestra proferida no II Congresso Intemacio- 
nal da Justica, em Fortaleza, dia S A 2. 1 998, e pubiicada em Themis - Revista 
da Esmec^ v. 2, n. 2, de 1999, pp. 79-99). Os tolos, porque sao tolos, e os 
assaianados porque os impostos sao descontados na fonte de seus salanos. 

Por outro lado, a forma de provimento dos cargos de membros dos 
tribunals supenores, e especialmente do Supremo Tribunal Federal-, talvez 
exerca influencia na mente do julgador de.questoes tributartas, Talvez pen- 
sem que um juiz imparcial - quer dizer, urn jutz que nao se preocupa com 
os interesses fazendanos - dificilmente sera agraciado pelo chefe do Poder 
Executivo com a desejada nomeacao. 

Apesar de tudo, porem, a maioria dos juizes brasiieiros decide bem as 
questoes tributanas, fazendo com que valha a pena invocar o direito a juns- 
dicao em iiosso pais. O Poder Judiciano funciona como um grande Hmitador 
do arbitno estatal nessa area. Por isto mesmo, e crescente a importancia do 
estudo do Direito Tributano, para que se possa invocar o direito a junsdi- 
cao com solidos fundamentos. Na verdade, o direito a junsdicao efetiva 
- vale dizer, a uma junsdicao prestada por juizes independentes - e a mais 
fundamental de todas as garantias constitucionais. Podemos ate dizer, sem 
nenhum exagero, que o direito a junsdicao efetiva e o direito de ter direito. 
Sem uma junsdicao efetiva as diversas normas do sisternajuridico nao pas- 
sam de simples manifestacoes da retonca. 

Infelizmente temos uma junsdicao debil, morosa, cuja deficiencia e 
senamente agravada pela enorme quantidade de alteracoes dianamente in- 
troduzidas no sistema normativo, degradando sensivelmente a seguranca 
juridica. Alias, a seguranca juridica em nosso pais sofreu tambem um seno 
golpe com a aceitacao pelo Supremo Tribunal Federal da tese segundo a 
qual a lei complementar somente se caractenza como tal quando trata de 
matena constirucionalmente reservada a essa especie normativa. 0 equi- 
voco dessa tese consiste em adotar como elemento identificador de uma 
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especte normativa o seu conteudo. Neahuma especie normativa ganha sua 
identidade especiTica pelo conteudo. A ConstUuicao, a lei, o regulamento, 
a portana T todas as especies nonnativas ganham identidade especiTica em 
razao de eiementos formais, a saber, a competencia do orgao que as produz 
e o procedimento adotado em sua producao. Por outro lado, a tese segundo 
a qua! a identidade especiTica da lei complementar depende do conteudo 
- vale dizer, depende de haver eia tratado de materia constirucionaimente 
reservada a lei complementar - mstaura grave inseguranca no ordenamen- 
to juridico, pois coloca em disputa a delimitacao do alcance de cada urn 
dos dispositivos constttucionats que instituem reserva de lei complementar. 
Disputa mevitavel e de solucao as vezes muito difTcil, ou em certos casos 
impossivel, como ocorre em se tratando do art. 146-A da Constiruicao Fede- 
ral, com a redacao que Ihe deu a Emenda n, 42, de 19 de dezembro de 2003. 

Regisiramos, mais uma vez, nossa gratidao a Malheiros Editores pelo 
cuidado com que tern tratado as sucessivas edicoes deste Curso de Direito 
Tributdno, e contmuamos a disposicao de nossos ieitores para o esciareci- 
mento de duvidas que eventualmente surjam de sua ieitura. ;r 

Fortaleza, 10 de fevereiro de 200*9 
Hugo de Brito Machado 
hbm@hugomachado.adv.br 
www.hugomachado.adv.br 
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Primeira parte 
CONCEITOS FUNDAMENTAIS 



1-0 Estado e o Pocler cle Tribtttat: 11 ~ O Direito Tributano. 



Capitulo I 

O ESTADO E O PODER DE TRIBUTAR 



i. O Estado e sua atividade flnanceira. 2. O poder de tributar. 3, Poder e com- 
petencia. 4. Atribuicao de competencia e distributcao de receita. 5. Os pnnci- 
ptos juridicos da tributacao: 5.1 Legalidade; 5.2 Antenoridade; 5.3 Igualda* 
de; 5.4 Competencia; 5.5 Capacidade contributiva; 5.6 Vedacao do confisco; 
5. 7 Liberdade de trdfego; 5.8 Garaniias do contribuinte e tributacao extraflscai 
6. Tributacao e soiidanedade social: 6. I Solidariedade social como pvmcipto 
constitucional; 6.2 Soiidanedade e legalidade; 6.3 Soiidanedade e capacidade 
contributiva; 6.4 Rehtivizacao dos princtpios; 6.5 Soiidanedade egasto publico. 



L O Estado e sua atividade financeira 

Para viver em sociedade, necessitou o homem de uma entidade com 
forsa superior, bastante para fazer as regras de conduta, para construir o di- 
reito positive. Dessa necessidade nasceu o Estado, cuja no^ao se pressupoe 
conhecida de quantos miciam o estudo do Direito Tributary 

No que mais de perto interessa a este Curso, importa lembrar que o Es- 
tado pode apresentar-se com governo centralizado, em uma unica unidade, 
ou descentralizado, em unidades autonomas. No pnmeiro caso diz*se que o 
Estado e unitdno, e no segundo diz-se que eie e federal. 

O Brasil e um exemplo de Estado Federal, ou Federa^ao, embora a 
centraiiza^ao do poder politico e especialmente a centra!iza<?ao das rendas 
tributinas, antes da Constitui<?ao de 1988, fossem de tal ordem a caracten- 
zar o Brasil como Estado Umtano. Com a Constituicao de 1 988 deu-se um 
passo significativo rumo ao federalismo, embora a dependence dos Estados 
e Mumcipios ainda tenha ficado bastante acentuada, posto que a distribuigao 
das quotas destes nos fundos de partictpasao continua a ser administrada 
pelo Governo central. Desde que entrou em vigor, todavia, a Constitmcao de 
1988 vem sendo objeto de emendas que implicaram verdadeiro retrocesso, 
de sorte que, praticamente, voltamos a ser um Estado Umtano, tamanha e a 
concentracao do poder de tributar em maos da Uniao. 

Qualquer que seja a concep^ao de Estado que se venha a adotar, e tne- 
gavel que eie desenvolve atividade financeira. Para alcan<?ar seus objetivos 
precisa de recursos fmancetros e desenvolve atividade para obter, genr e 
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apiicar tais recursos. Isto nao significa que nao possa atuar no campo econd- 
mico. E arua, com maior ou menor intensidade, ora explorando patnmonio 
seu, com o fim de lucrar, ora intervindo no setor pnvado da economia, na 
defesa da coletividade. De qualquer forma, pelo menos em prrncipio, o Es- 
tado nao prescinde de recursos financeiros que arrecada do setor pnvado, no 
exercicio de sua soberania. 

No Brasil vigora a regra da liberdade de miciativa na ordem economi- 
ca. A auvidade economica e entregue a miciativa pnvada. A nao ser nos ca- 
ses especialmente previstos na Constitmcao, o exercicio direto da atividade 
economica so e permitido ao Estado quando necessano aos imperatives da 
seguranca nacionai, ou em face de relevante mteresse coletivo, conforme 
defmidos em lei (Constituicao Federal, art. 173). Nao e propno do Estado, 
portanto, o exercicio da atividade economica, que e reservada ao setor pnva- 
do, de onde o Estado obtem os recursos financeiros de que necessita. Diz-se 
que o Estado exercita apenas atividade financeira, como tal entendido o 
conjunto de atos que o Estado pratica na obtengdo, na gestao e na apli- 
cacao dos rneios de pagamento de que necessita para atingir os sens fins. 

A tributacao e, sem sombra de duvida, o instrumento de que se tern 
valido a economia capitalista para sobreviver. Sem e[e nao podenao Estado 
realizar os seus fins sociais, a nao ser que monopolizasse toda a atividade 
economica. O tributo e inegavelmente a grande e taivez unica arma contra a 
estatizacao da economia. 

Com a tendencia revelada pelas nac5es comunistas do leste europeu 
no sentido da denominada economia de mercado, o tributo ganha ainda 
maior importance, na medida em que se constata a ineficiencia da econo- 
mia estatizada. 

E importante, porem, que a carga tributana nao se torne pesada ao pon- 
to de desestimular a miciativa pnvada. No Brasil, infelizmente, isto vem 
acontecendo. Nossos tributos, alem de serem rnmtos, sao caiculados me- 
diante aliquotas elevadas. 

Por outro lado, o Estado e perdulano. Gasta muito, e ao faze-lo privi- 
lege uns poucos, em detnmento da maiona, pois nao investe nos servicos 
publicos essenciais dos quais esta carece, tais como educacao, seguranca e 
saude. Assim, mesmo sem qualquer comparacao com a carga tributana de 
outros paises, e possivel afirmar-se que a nossa e exageradamente elevada, 
posto que o Estado praticamente nada nos oferece em termos de servicos 
publicos. O servico de seguranca publica, por exemplo, e hoje de enorme 
precariedade. Por isto mesmo tern se eievado muito o gasto com a denomi- 
nada seguranca pnvada, que evidentemente nao supre a ausencia do ser- 
vico publico, ate porque a pnncipal deficiencia deste situa-se no sistema 
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presidiano, que cada dia vem se tomando mais msufictente, quaUtativa e 
quantitativamente. 

Alem de bastante elevada nossa carga tributana e crescente. A cada dia 
se eleva um tributo ou se cna um tributo novo e a arrecadacao, assim, tern 
patido sucessivos recordes. Nao obstante nao ha dinheiro para obras impor- 
tantes. As estradas, especialmente no Nordeste, estao sem a necessana manu- 
tencao, praticamente destruidas. O sistema pemtenciano superlotado. As uni- 
versidades federals mmguando, enquanto cresce a olhos vistos o sistema de 
ensmo superior particular. Parece que os recursos arrecadados sao ucilizados 
apenas para o pagamento de juros, ou escorrem peio raio da corrupcao. 

A proposito da corrupcao, temos observado que no servico publico lm- 
plantou-se a pratica de contratar mao-de-obra terceinzada, em vez de reali- 
zar concursos publicos. Tudo que nao seja atividade-fim pode ser entregue a 
terceiros, isto e, a nao-funcionanos publicos. E isto e uma porta escancarada 
para a corrupcao. Tanto os prdpnos trabalhadores se deixam corromper com 
mais facilidade, pois praticamente nada tern a perder se apanhados em falta, 
porque nao sao tituiares de cargos publicos, como as contratacoes de mao- 
de-obra ensejam praticas de corrupcao de dificil ou impossivei controle. 

Ao iado da terceirizacao esta um outro grande responsavel peio cres- 
cimento das despesas publicas, que implica o conrespondente crescimento 
da carga tributana: e a propaganda governmental. Quando se questiona 
qualquer reducao de gastos, a pnmetra questio que se colbca e a de saber se 
eles sao necessanos, ou nao. Resolvida essa questao afirmativamente - vale 
dizer, depois que se chega a conciusao de que um gasto e necessano - e que 
se coloca a questao das pnoridades. Quais sao os gastos mais necessanos? 
Qual a pnoridade? £ quando se chega a conciusao de que o gasto e desne- 
cessano a questao esta resolvida. Deve ser evitado. 

No caso dos gastos com propaganda, com certeza, nem sera ultra- 
passada a pnmeira questao, pois tais gastos sao, na verdade, tnteiramente 
desnecessanos. Na empresa pnvada a propaganda e necessana para atrair 
clientela. Dai a divulgacao insistente das qualidades de muitos produtos e 
servicos. E a disputa do mercado. A disputa do cliente, porque este gera a 
receita, sem a qual a empresa nao pode sobreviver. Os orgaos do Estado 
nao precisam fazer propaganda. Seus servicos, embora geralmente sejam 
de ma qualidade, nao sao suficientes para atender aqueles que os procuram. 
Nenhuma entidade prestadora de servicos publicos precisa atrair clientes. 
Eles ja existem, e muitos, em filas interminaveis, porque a capacidade de 
atendimento e geralmente insuficiente. 

A publicidade autonzada, Hcita, e apenas aquela destmada a permitir 
aos administrados o controle da atividade admimstrativa e a defesa de seus 
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direitos individuals e socials. Em outras palavras, a publicidade permitida e 
somente aquela (a) determinada pela lei para viabiiizar o controie da ativida- 
de admimstrativa e a defesa de direitos individuals ou sociais e (b) que tern 
carater educativo ou de orientacao social. 

Sabido que publicidade e o genero e propaganda e uma esp^cie de 
publicidade, podemos dizer que essa especie identiflca-se pela finaiidade. 
Enquanto a publicidade tern por fim apenas tomar conhecido o fato divulga- 
do, a propaganda tern por fim fazer isto com o proposito de influir no intimo 
das pessoas as quais se dinge, nao necessanamente para que comprem um 
bem ou um servi<?o, mas para que adotem certo comportamento (Teodoro 
Gonzalez Ballesteros, Diccionario Juridico para Penodisias, Madrid, Edi- 
torial Centro de Estudios Ramon Areces, 1998, pp. 669-670). 

Regra geral para caractenzagao da publicidade e a desnecessidade de 
trabalho tecnico de elaborate da mensagem divulgada. Divulgate sim~ 
plesmente o fato, sem quaiquer preocupa^ao de influenciar as pessoas. A pu- 
blicidade aicansa seu objetivo pelo fato de dar conhecimento ao publico 
da mensagem divulgada, Por isto mesmo nao se faz necessaria nenhuma 
habilidade tecnica de quern prepara a materia a ser divulgada. A publicidade 
apenas torna publico o fato. Nao importa saber qual sera a consequencia que 
vai produzir na mente das pessoas. 

Mas, como tambem e permitida a publicidade de carater educativo e 
de orientacao social, esse cnteno e insuficiente. Necessita-se de algo para 
distmguir a publicidade destinada simplesmente a dar conhecimento, da- 
quela destinada a educar e a onentaf a populasao. Um cnteno capaz de 
ajudar nessa distm^ao reside no tempo e no autor do fato divulgado. Se a 
mensagem divulga fato situado no paSsado qiie : Iem como autor o Governo, 
e propaganda: foifeiio isto e aquilo. Se a divu!ga<?ao apenas conclama para 
um fato fiituro que ha de ser realizado pelo cijjadao ou pela sociedade, anun- 
ciando o que a populacao deve fazer, 6 publicidade permitida. 

Seja como for, sempre existirao mentes prodigiosas prontas para apon- 
tar caminhos varios no sentido de burlar a lei na busca da realizapao dos 
interesses pessoais dos poderosos que se encontram no exercicio do poder 
estatai. Por isto mesmo, a lei deve ser bastante objetiva. Deve estabelecer 
regras que, na medida do possivei, resistam as mvestidas dos poderosos. 
Para tanto, devemos pensar em regras capazes de colocar a servi^o de sua 
preserva^ao algumas for$as que de outro modo podenam estar atuando em 
sentido contrano. 

2 O poder de tributar 

Como se sabe, o Estado e entidade soberana. No piano internacional 
representa a na^ao em suas redoes com as outras nasoes. No piano inter- 
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no tem o poder de governar todos os mdividuos que se encontrem no seu 
terntdrio. Caractenza-se a soberania como a vontade superior as vontades 
individuals, como um poder que nao reconhece superior. 

No exercicio de sua soberania o Estado exige que os mdividuos lhe 
fomecam os recursos de que necessita, Institui o tributo. 0 poder de tributar 
nada mais e que um aspecto da soberania estatal, ou uma parcela desta. 

Importante, porem, e observar que a relacao de tributacao nao e sim- 
ples relacao de poder como alguns tern pretendido que seja. E relacao ju- 
ridical embora o seu fundamento seja a soberania do Estado. Sua ongem 
remota foi a imposicao do vencedor sobre o vencido. Uma relacao de es- 
cravidao, portanto, E essa ongem espuna, infelizmente, as vezes ainda se 
mostra presente em nossos dias, nas praticas arbitranas de autoridades da 
Administracao Tributana. Autoridades ainda desprovidas da conscience de 
que nas comunidades civiiizadas a reiacao tributana e relacao juridica, e 
que muitas vezes ainda contam com o apoio de falsos junstas, que usam o 
conhecimento e a inteligencia, infelizmente, em defesa do autontansmo. 

Nos dias atuais, entretanto, ja nao e razoavel admitir-se a relacao tn- 
butana como relacao de poder, e por isto mesmo devern ser rechacadas as 
teses autontanstas. A tdeia de liberdade, que preside nos dias atuais a pro- 
pna concepcao do Estado, ha de estar presente, sempre, tambem na reiacao 
de tributacao. 

Justifica-se o poder de tributar conforme a concepcao que se adote do 
prdpno Estado, A ideia mais generalizada parece ser a de que os mdividuos, 
por seus representantes, consentem na instituicao do tributo, como de resto 
na elaboracao de todas as regras juridicas que regem a nacao. O estudo des- 
se aspecto, entretanto, nao se comporta nos limites deste Curso, ou mesmo 
desta disciplina, mas no carnpo da Ciencia Politica, eis que pertinente a 
legitimidade do propno poder estataL 

3. Poder e competencia 

No contexto da Teona do Direito Tributano a expressao "poder de tri- 
butar" nao se confiinde com a expressao "competencia tributaria". A palavra 
"poder" tern significado que transcende a ideia de Direito, que esta presente 
na palavra "competencia" "Poder" e a aptidao para realizar a vontade, seja 
por que meio for. Com, sem ou contra a lei. E do mundo dos fatos, e exis- 
te independentemente do sistema normative. Ja a palavra "competencia" 
aiberga a ideia de Direito. Tern competencia quern recebe atribuicao ou- 
torgada pelo Direito. E do mundo das normas, e nao existe fora do sistema 
normative 
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Geralmente, quern tern competencia tern tambem poder, mas nem sem- 
pre e assim. Se fosse, nao existiram rupturas na ordem juridica. Um presi- 
dente da Republica nao sena deposto. lima autoridade nao sena obngada a 
praticar ilegalidades. Talvez possamos dizer que o "poder de tributar" e uma 
expressao pre e metajuridica, enquanto a expressao "competencia tributa- 
na 1 * e uma expressao ttpicamente juridica. 

Orgamzadojuridicamente o Estado, com a elaboracao de sua Consti- 
tuicao, o Poder Tributano, como o Poder Politico em geral, flea delimitado 
e, em se tratando de confederates ou federacdes, dividido entre os diversos 
niveis de governo. No Brasil, o poder tributano e partilhado entre a Uniao, 
os Estados-membros, o Distnto Federal e os Muntcipios, Ao poder tribu- 
tano juridicamente delimitado e, sendo o caso, dividido da-se o nome de 
competencia tributana. 

O instrumento de atribuicao de competencia e a Constituicao Federal, 
pois, como se disse, a atribuicao de competencia tributana faz parte da pro- 
pria orgamzacao juridica do Estado. Evidentemente so as pessoas juridicas 
de Direito Publico, dotadas de poder tegislativo, pode ser atribuida com- 
petencia tributana, posto que tal competencia sornente pode ser exercida 
atraves da lei. 

Merece referenda, amda, a capacidade tributana, como tal neste con- 
texto entendida a capacidade para ser sujesto ativo da retacao de tributacao. 
Tal capacidade pode ser atribuida pela lei. 

A capacidade tributana nao se confunde com a competencia. A com- 
petencia tributana e atribuida peia Constituicao a um ente estatal dotado 
de poder legislativo. E exercida mediante a edicao de lei. Ja a capacidade 
tributana e atribuida peia Constituicao, ou por uma iei, a ente estatal nao 
necessanamente dotado de poder legislativo. E exercida mediante atos ad- 
miniscrativos. 

Em pnncipio a competencia tributana compreende a competencia le- 
gislativa e a capacidade tributana. No que concerne a competencia tribu- 
tana, e mdelegavel. Pode, todavia, ser deiegada por uma pessoa juridica 
de Direito Publico a outra, no que concerne a capacidade tributana ou ca- 
pacidade para ser sujeito ativo da obngagao tributana, que compreende as 
runcoes de arrecadar ou fiscalizar tributos ou de executar leis, servicos, atos 
ou decisoes administrativas em materia tributana (CTN, art. 7-). 

4. Atribuigao de competencia e distribuicao de receita 

Discnrnmacao constitucionai de rendas e expressao genenca. Compre- 
ende a atribuigao de competencia, ou partilha do poder tributano, e a distri- 
buicao de receitas tributdnas . 
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Peia atribuicao de competence divide-se o propno poder de mstituir 
e cobrar tributes. Entregam-se a Uniao, aos Estados, ao Distnto Federal e 
aos Municipios parcelas do propno poder de tributar Os arts. 153 a 156 
da Constituicao Federal tratam da atribuicao de competencia tributana a 
Uniao, aos Estados, ao Distnto Federal e aos Municipios. 

A tecnica de atribuicao de competencia e de grande importancia porque 
tern a virtude de descentralizar o poder politico , mas tem o inconveniente 
de nao se prestar como mstrumento para a minimtzacao das desigualdades 
economicas entre os Estados e entre os Municipios, Ao Estado pobre, em 
cujo terntono nao e produzida, nem circuia, nqueza significativa, de nada 
vaienam todos os tributos do sistema. Por isto e que se faz necessana tarn- 
bem a distribuicao de receitas tributanas. 

Pela distribuicao de receitas o que se divide entre as referidas entidades 
e o produto da arrecadacao do tributo por uma delas instituido e cobrado. 

Tendo a Uniao sido reservada parcela maior da competencia tributana, 
os Estados-membros e os Municipios, todavia, participarn do produto da 
arrecadacao de diversos impostos federals. Dessa distribuicao de receitas 
tributanas cuidam os arts. 157 a 162 da vigente Constituicao. 

A tecnica de distribuicao de receitas, porem, tem o inconveniente de 
manter os Estados e os Municipios na dependence do govemo federal, a 
quern cabe fazer a partilha das receitas tributanas mais expressivas. 

Com o objetivo de eltrnmar essa dependency sugenmos a Assembleia 
Nacional Constituinte a cnacao de orgaos destmados exclusivamente a ad- 
ministrar a distribuicao das receitas tributanas, a saber: um Conselho de 
Representantes dos Estados, que adrninistrana o Fundo de Participacao dos 
Estados, e o Conselho de Representantes dos Municipios, que adrninistrana 
o Fundo de Participacao dos Municipios. 

0 Conselho de Representantes dos Estados sena composto de todos os 
governadores dos Estados e do Distnto Federal. 0 Conselho de Represen- 
tantes dos Municipios sena composto de prefeitos, um por cada Estado e um 
indicado peio governador do Distnto Federal. Em cada Estado os prefeitos 
de todos os Municipios escolhenam seu representante no Conselho. Cada 
Conselho eiegena entre os seus membros um presidente. 

Esses Conselhos senam competentes para o estabelecimento das nor- 
mas reguladoras da distribuicao dos fiindos a que se refere o art. 159, inciso 
I, alineas "a" e "b", da Constituicao, e para o deslinde de quaiquer pendencia 
surgida na aplicacao destas. Cada um deles tena a sua secretana executiva, 
competence para todas as providencias administrates necessarias a conse- 
cucao dos objetivos do orgao. 
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Assim, a tecmca de distribuicao de receitas deixana de ter o grave 
inconveinente de deixar Estados e Mumcipios na dependencia poh'tica do 
Poder central. 

Ao recolher o irnposto de renda e o IPI, o contribuinte ja mdicana no 
docurnento correspondente o valor das parceias destinadas aos Estados e aos 
Mumcipios, nos termos do art. 159 da Constituicao. Tal sugestao, que foi de 
pronto acolhida pela Subcomissao de Tributes, Participacao e Distribuicao 
das Receitas, foi postenormente abandonada. 

Nossa sugestao fot acolhida com aplausos pela Subcomissao de Tri- 
butos, mas na Comissao de Orcamento e Financas foi descartada, sem uma 
umca palavra a justificar a exclusao. Algum tempo depois um Deputado 
me confidenciou que a nossa proposta foi recusada porque acabava com a 
funcao que a matona dos pariamentares considera rnuito importance, que e 
a de conseguir verbas para Estados e Mumcipios junto ao govemo federal. 

A atuacao dos deputados e senadores na obtencao de recursos Fman- 
ceiros para Estados e Mumcipios junto ao Governo Federal e uma distorcao 
do sisterna. Temos de buscar o aperfeicoamento deste. O aperfeicoamento 
da Federacao. Aperfeicoamento que se pode alcancar com a reformulacao 
do sistema tributano, e especiaimente com a reformulacao da partilha das 
receitas tributanas. Todos os impostos devem ser federals. A iegisiaeao fe- 
deral, uniforme em todo o terntono nacional, facilitara o desempenfio da at!- 
vidade econdmica e podera reduzir os atntos na relacao Fisco/contribumte. 
E a partilha das receitas tributanas deve ser automatica, sem a interference 
de uma em ourra esfera de governo. 

Ao fazer o pagamento de qualquer imposto, o contribuinte mdicana, 
no docurnento correspondente, os valores destinados a Uniao, aos Estados 
e aos Mumcipios. 0 banco recebedor fana, entao, os creditos nas contas 
do Tesouro Nacionai, do Fundo de Participacao dos Estados e do Fundo de 
Participacao dos Mumcipios, que senam partilhados sem mterferencia do 
Governo Federal, pelos respectivos Conselhos de Representantes, conforme 
nossa proposta, ja mencionada. 

5. Os principios juridicos da tributaqdo 

Ao estudarmos os principles juridicos da tributaqdo nao utilizamos a 
distmcao entre regras e principios por muitos adotada na Teona Geral do 
Direito, formulada pelo cnteno da estrutura da norma. Adotamos a distmcao 
baseada no cnteno da generalidade. Assim, utilizamos a palavra "principio" 
para designar tambem as normas dotadas de grande generalidade, embora 
tenham a estrutura propria das regras. Nos as qualificamos como principles 
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simplesmente pelo cnteno da maior generaiidade. Por isto mesmo, porque 
dotados de estrutura propria de regra juridica, tais pnncipios nao podem ser 
relativizados. 

Sendo, como e, a relacao de tributacao uma relacao juridica e nao 
simplesmente de podei\ tem-se como mduvidosa a existencia de principles 
peios quais se rege. Dentre esses pnncipios destacamos aqueles que, em 
virtude de sua universal idade, podem ser considerados comuns a todos os 
sistemas juridicos, ou pelo menos aos mais importantes. Sao eles os princi- 
ples da legalidade, da antertondade, da igualdade, da competency da ca~ 
pacidade contributiva, da vedagao do confisco e o da liberdade de trafego. 

Tais pnncipios existem para proteger o cidadao contra os abusos do 
Poden Em face do elemenio teleologico, portanto t o mterprete, que tern 
conscience dessa fmalidade, busca nesses pnncipios a efetiva protecao do 
contribumte. 

Alias, o Direito e um mstrumento de defesa contra o arbitno, e a supre- 
macta constituc tonal, que alberga os mais importances pnncipios juridicos, 
e por excelencia um mstrumento do cidadao contra o Estado. Nao pode ser 
mvocada pelo Estado contra o cidadao. 

Assim 6 que a declaracao de inconstitucionalidade da lei tributana, por 
exemplo, nao pode produzir efeitos retroativos contra o cidadao, como pre- 
tendeu o INSS no caso da contribuicao de previdencia das empresas agroin- 
dustnais. Declarada pelo STF a inconstitucionalidade do dispositivo que 
determinava fosse dita contribuicao catculada sobre a producao do setor 
agricola, pretendeu o INSS cobrar a diferenca correspondente, calculando 
aquela contribuicao sobre a folha de salanos dos txabalhadores daqueie se- 
tor, relativamente aos uitimos cmco anos antenores a declaracao de incons- 
titucionalidade. 

Esse efeito retroativo, como acontece com as normas "em geral, so- 
mente se opera a favor do contribumte. Admiti-lo contra o contribuinte e d~ 
mesmo que admitir a edicao de ieis tributanas retroativas. 

5. J Legalidade 

Pelo principio da legalidade tem-se a garantia de que nenhum tributo 
sera instituido, nem aumentado, a nao ser atraves de let (CF, art. 150, inc. I). 
A Constituicao e expli'cita. Tanto a cnacao como o aumento dependem de 
lei. Essa expticitude decorreu do fato de que, no art. 153, § 29, da Consti- 
tuicao antenor a regra vinha formulada juntamente com as ressalvas, e tais 
ressalvas eram pertinentes apenas aos aumentos. 
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Realmente, e mduvidoso que, se somente a lei pode cnar, somente a 
lei pode aumentar, a nao ser nas hipoteses ressalvadas pela propria Constt- 
tuicao. Admitir, fora dessas hipoteses, que o tributo pode ser aumentado por 
norma inferior e admitir que essa norma inferior modifique o que em lei foi 
estabelecido, o que constitui evidente absurdo, 

Sendo a lei a manifestacao legitima da vontade do povo, por seus repre- 
sentantes nos pariamentos, entende-se que o ser instituido em lei significa 
ser o tributo consentido. 0 povo consente que o Estado invada seu patnmo- 
nio para dele retirar os meios indispensavets a satis facao das necessidades 
coletivas. Mas nao e so isto. Mesmo nao sendo a lei, em certos casos, uma 
expressao desse consentimento popular, presta-se o pnncipio da legalidade 
para garantir a seguranqa nas relacoes do particular (contribuinte) com o 
Estado (fisco), as quais devem ser mteiramente disciplinadas, em lei, que 
obnga tanto o sujeito passivo como o sujeito ativo da relacao obngacional 
tributana. 

Para*bem compreender o pnncipio da legalidade e Importante ter pre- 
sente o significado das palavras lei e cnar. Alias, dizer que so e vaiida a 
cnacao do tributo por lei nada significa se nao se sabe o que e lei, e o que 
significa cnar. No Capitulo I da Segunda Parte deste Curso, trataremos do 
conceito de lei, da maior importance nao apenas para o adequado entendi- 
mento do prmcipio da legalidade, mas para toda a Ciencia do Direito, Exa- 
mmemos, agora, o que se deve entender por cnar, no contexto do pnncipio 
da legalidade. 

Salvo as excecdes expressamente previstas, que examinaremos mais 
adiante (Segunda Parte, Capitulo I, item 3), cnar um tributo e estabelecer 
todos os elementos de que se necessita para saber qual e a situacao de fato 
que faz nascer o dever de pagar esse tributo, qual e o seu valor, quern deve 
pagar, quando e a quern deve ser pago. Assim, a lei instituidora do tributo 
ha de conter: (a) a descricao do fato tributaVel; (b) a definicao da base de 
calculo e da aliquota, ou outro cnteno a ser utilizado para o estabeiecimento 
do valor do tributo; (c) o cnteno para a identificacao do sujeito passivo da 
obngacao tributana; (d) o sujeito ativo da relacao tributana, se for diverso 
da pessoa juridica da qual a iei seja expressao de vontade. 

A rigor, o que a lei deve prever nao e apenas a hipotese de inadenaa, 
em todos os seus aspectos. Deve estabelecer tudo quanto seja necessano a 
existencia da relacao obrigacional tributana, Deve prever, portanto, a hipo- 
tese de incidencia e o conseqiiente mandamento. A descrtcao do fato tempo- 
ral e da correspondente prestaqao, com todos os seus elementos essenciais, 
e amda a sancao, para o caso de nao prestagao. 

Em face do principio da legalidade, o prazo para o recolhimento do 
tributo e, a nosso ver, um desses elementos essenciais, especialmente quan- 
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do se trata de tributes sujeito a lancamento por homologa^ao, em que o 
pagamento e antecipado pelo contribumte. Nestes, o mandamento legal tena 
de ser wna vez ocomdo o fato (at. pagite tanto, ate tai data. E que a inexts- 
tencia, na lei, do prazo para o pagamento deixa a autoridade admmistrativa 
livre para fixar esse prazo, podendo exigir o tributo lmediatamente apds a 
ocorrencia do respectivo fato gerador. 

E certo que o Codigo Tributdno Nacional alberga norma expressa se- 
gundo a qual, quando a legislaQao tributdna nao fixar o tempo do paga- 
mento, o vencimento do credito ocorre tnnta dias depois da data em que se 
cousidera o sujeito passivo notiftcado do lancamento, e o uso, nesse dispo- 
sitive, da expressao "tegisla$ao tributdna", em vez de "lei tributana", indica 
haver o Codigo admitido a fixacao de prazo para pagamento do tributo em 
norma mfraiegal, 

Analisando mais atentamente o art. J 60 do Codigo Tributano Nacio- 
nal concluimos que tal norma refere-se apenas aos casos de tributo objeto 
de lancamento de oficio ou por declarasao. E que a solu^ao mdicada na 
mesma para o caso de nao fixar a legisiacao o vencimento do credito tribu- 
tano reporta-se a notificacao do lancamento, £ evidente, pois, que tal norma 
nao diz respeito ao prazo para pagamento de tributo apurado pelo propno 
sujeito passivo, vale dizer, nao diz respeito aos casos de tributo sujeito a 
lancamento por homologacao. 

Realmente, em relacao aos tributos cujo pagamento e antecipado, por 
miciativa do contribumte, admittr-se que o prazo para essa antecipacao seja 
fixado em norma mfraiegal e deixar nas maos da autoridade admmistrativa 
o poder de estabelecer prazos nao razoaveis, excessivamente curtos, e com 
isto impor encargo significativo ao contribumte - o que nao se compadece 
com o propno pnncipio da iegalidade. 

O Supremo Tribunal Federal, todaviaja manifestou seu entendimento 
no sentido da constitucionalidade de lei que atribui ao Ministro da Fazenda 
competence para fixar prazo para recolhimento de tributo, por entender que 
tal materia nao esta no campo da reserva legal (RE 140.669-PE, rei. Min. 
Ilmar Galvao, j. 2.12.1998, Informativo STF 134). Registre-se que adecisao 
foi adotada por maiona de votos, sendo em sentido oposto o entendimento 
dos Mins. Marco Aurelio, Sepiilveda Pertence e Carlos Velloso. 

Seja como for, se a lei fixou um prazo, este nao pode ser alterado por 
norma mfraiegal 

No Brasil, como, em geral, nos paises que consagram a divisao dos 
Poderes do Estado, o pnncipio da Iegalidade constitui o mais importante 
limite aos governantes na atividade de tributacao. Por isto mesmo, teoncos 
aservico do Poder ja cuidam de construir teses com o objetivo de amesqui- 
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nha-lcx Entre estas a que coloca a solidariedade como aigo moderno e que 
no denominado Estado Social devena se sobrepor a legalidade, colocada 
como algo inseparavei do individualismo. O Poder busca, sempre, formas 
para contomar os limites que o Direito vai a muito custo construindo. 

Nao devemos, todavta, a pretexto de ampliar a defesa do contribmnte 
contra o arbitno da Fazenda Publica, ignorar os limites do denominado an- 
tocontrole. da legalidade, pretendendo que as autoridades administrativas de 
julgamento apreciem alegacoes de mconstitucionalidade das ieis tributanas, 
Se o fizerem, estarao lnterfenndo na atividade do Poder Legislativo, e isto 
em nada contxibui para a construcao do Estado Democratic© de Direito. O 
pnncipio da legalidade ha de ser posto em pratica em consonancia com a 
separacao de Poderes do Estado, e assirn o autocontrole da legalidade peia 
Admmistracao nao da ensejo a apreciacao de alegacao de mconstitucionali- 
dade das leis, que e da competence do Poder Judiciano. 

Isto, porem, nao quer dizer que a Administracao Tributana esteja libe- 
rada da obediencia a Constituicao. Nao esta. Por isto mesmo nao pode, em 
sua atividade, descumpnr regras da Constituicao que ihe sejam diretamente 
aplicaveis. Nem deve aplicar lei que tenha sido considerada inconstitucio- 
nal, em decisao definitiva, pelo STF. Note-se a diferenca, que e muito im- 
portante: uma coisa e apreciar a arguicao de inconstitucionalidade; outra, a 
aplicacao de lei ja declarada inconstitucional pelo orgao competente. 

5.2 Anterioridade 

Nos termos do art. 150, mciso III, alinea "b'\ da CF, e vedada a cobran- 
ca de tributos "no mesmo exercicio financeiro em que haja sido pubiicada a 
lei que os mstituiu ou aumentou", Esse dispositivo consubstancia o pnnci- 
pio da anterioridade. 

A EC n. 42, de 19. 122003, acrescentou a ah'nea "e" ao mciso III do art. 
150, vedando a cobranca de tributos antes de decorridos -90 dias da data em 
que haja sido pubiicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o dis- 
posto na alinea "b" - quer dizer, sem prejuizo da exigencia de anterioridade 
da lei ao exercicio financeiro da cobranca. 

Agora, portanto, para que o tributo seja cobrado a partir de I 2 de Janei- 
ro ja nao basta que a iei seja pubiicada ate o ultimo dia do exercicio anterior, 
ou sejaja nao basta a obediencia ao pnncipio da anterioridade. Para que o 
tributo seja devido a partir de l 2 de Janeiro, a lei que o cnou ou aumentou 
deve ser pubiicada pelo menos 90 dias antes. Entretanto, a exigencia da an- 
terioridade nao se confunde com a exigencia da vacancia legal de 90 dias. 
Assim, se a lei que cna ou aumenta o tributo e pubiicada ate o ultimo dia de 
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dezembro esta atendida a exigencia do prmcipio da antenoridade, e a exi- 
gencia da vacancia de 90 dias faz com que a vigencia da let so tenha inicio 
90 dias depois de sua publicacao. Isto quer dizer que se a [ei e publicada no 
ultimo dia de dezembro esta atendido o pnncipio da antenoridade, mas essa 
lei so entrara em vigor em abril do ano seguinte. 

O pnncipio da antenoridade, vale dizer, a limita<?ao albergada peio art, 
150, inciso III, alinea *V\ da Constituigao Federal, nao se aplica: 

1) aos emprestimos compulsonos destinados a atender a despesas ex- 
traordinanas, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua 
iminencia (art. 148, inc. I); 

2) aos impostos sobre: importacao de produtos estrangeiros (art. 153, 
inc. I), exportacao, para o Exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados 
(art, 153, inc. II), produtos industnalizados (art. 153, inc. IV) e operates de 
credito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilianos (art. 
153, mc. V); 

3) aos impostos extraordinanos cnados na iminencia ou no caso de 
guerra externa (art. 154, inc. II). 

O IPI, embora nao se submeta ao pnncipio da antenoridade, esta su- 
jeito a vacancia de 90 dias, ou seja, a regra juridica que cna nova hipotese 
de incidencia ou de qualquer forma o aumenta, ainda que apenas dentro dos 
limites da lei, so entra em vigor 90 dias depois de publicada. 

As contributes de seguridade social nao se subrnetem a limitagao 
do art. 150, inciso III, alinea "b". Podem ser cnadas ou aumentadas por lei 
publicada no curso do exercicio financeiro, mas subordinam-se a exigencia 
da antenoridade de 90 dias (art. 195, § 

Tambem nao se- subrnetem a limita^ao do art. 150, inciso III, alinea 
u b", os aumentos de aliquotas do ICMS e da contribui(?ao de mtervencao no 
dominio economico autonzados pelos arts, 155, § 4 s , inciso IV, alinea V\ 
e 177, § 4 s , inciso I, alinea "b", inseridos no texto constttucional pela EC 
n. 33/2001, que nao escapam, todavia, da exigencia de antecedencia dos 90 
dias, da alinea "c 7 \ introduzida no inciso III do art. 150 peia EC 42. 

A exigencia de antecedencia de 90 dias, da alinea "c" do inciso III do 
art. 150, nao se aplica ao imposto sobre rendae proventos de qualquer natu- 
reza (art. 153, inc. Ill) e relativamente a base de calculo do IPVA(art 155, 
inc. Ill) e a base de calcuio do IPTU (art. 156, inc. I). Esta exce<?ao perrmte 
que uma lei que aumenta esses impostos possa entrar em vigor no primeiro 
dia do exercicio financeiro mesmo tendo sido publicada no ultimo dia do 
exercicio anterior. Relativamente a outros tributos de mcidencia anual nao 
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abrangidos por esta excecao, como e o caso do ITR, a iei deve ser publicada 
pelo menos 90 dias antes do inicio do exercicio da respectiva cobranca. 

O pnncipio da antenoridade da lei tributana nao se confunde com o 
pnncipio da trretroatividade da lei, que e pnncipio geral de Direito e vigora, 
portanto, tambem no Direito Tributano, em cujo ambito mereceu expressa 
acolhida. Irretroatividade, pnncipio geral que se pode considerar da propria 
essencia do Direito, tamanha e a sua importancia para preservacao da se- 
guranca juridica, quer dizer que a lei deve ser anterior ao fato que qualifica 
jundicamente. Em Direito Tributano, quer dizer que a lei deve ser antenor 
ao fato gerador do tributo por ela cnado ou majorado (CF, art, 150, inc. III T 
alinea "a"). Antenoridade, pnncipio constitucional tributano, e irretroativi- 
dade qualificada. Exige lei anterior ao inicio do exercicio flnanceiro no qua! 
o tributo e cobrado (CF, art. 150, inc. Ill, alinea "b"). 

Tambem nao se ha de confundir o pnncipio da antenoridade com o da 
anualidade, segundo o qual a cobranca de tributos depende de autorizacao 
amtal do Poder Legislativo mediante previsao no orcamento. Essa autori- 
zacao anual, concedida com a aprovacao do orcamento, tern um sentido ni- 
tidamente democratico. No regime constitucional que adota o pnncipio da 
amtatidade os representantes do povo, anualmente, examinam a proposta 
orcamentana do governo e, em face das despeSSs", autonzam a cobranca dos 
tributos indispensaveis ao respectivo atendimento. Nao basta haver sido o 
tributo mstituido por lei. £ preciso que, anualmente, tenham os represen- 
tantes do povo conhecimento do emprego que o governo pretende fazer dos 
recursos arrecadados mediante os tributos. 

Como se ve, os pnncipios da amialidade e da antenoridade realmente 
nao se confundem. O pnncipio da antenoridade quer dizer que nenhum tri- 
buto pode ser cobrado sem que a lei que o instituiu, ou aumentou, tenha sido 
publicada antes do inicio do exercicio da cobranca. Um imposto mstituido 
em lei publicada em 1999, somente a partir de 2000 pode ser cobrado. Mas 
podera ser cobrado tambem nos anos seguintes, indefinidamente. O prmcipio 
da anualidade e diferente porque segundo ele, alem da lei de cnacao ou au- 
mento do imposto, ha necessidade de previsao da cobranca no orcamento de 
cada ano. A previsao de cobranca, na lei orcamentana anuat, e indispensavel. 

Assim entendido, o pnncipio da anualidade nao existe atualmente no 
Brasil. Alguns autores abordarn o pnncipio da antenoridade, refenndo-se a 
anualidade. Ate o Supremo Tribunal Federal tern feito, em alguns julgados, 
referencia ao pnncipio da anualidade, quando, na verdade, reportando-se 
esta ao pnncipio da antenoridade. Alias, o Supremo, ainda na vigencia da 
Constituicao de 1946, que consagrava expressamente o pnncipio da anuali- 
dade, ja decidira mterpretando esse pnncipio como simples antenoridade. 
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Alguns sustentaram a prevalence do principio da anualidade, em face 
da obngatonedade de previsao orgamentana de todas as receitas, por for- 
ca do art. 62 da Constituicao Federal de 1967, com redagao que Ihe deu a 
Emendan. I,de 1969. 

Ha, ainda, os que, mesmo em face da Constituigao Federal de 1988, 
sustentam que o pnncipio da anualidade dos tributes, embora nao explicita- 
mente mscrito na Constituigao, permanece positivamente valido e eficaz no 
sistema tributano nacional, porquanto limitagao constitucional ao poder de 
tributar e garantta fundamental do contribumte, necessanamente decorre da 
anualidade orgamentana, nos termos em que o explicitam as normas gerats 
de direito financeiro atinentes ao orgamento fiscal (Flavio Bauer Novel li). 

Seja como for, nao nos parece que tais normas, seja o art. 62 da Cons- 
tituigao anterior, seja o art. 165, § 5 s , inctso I, e § 9* inciso 1, da Constitui- 
gao de 1988, consubstanciem o pnncipio da anualidade, como garantia do 
contribumte. As normas pertinentes ao orcamento dizem respeito a gestao 
dos recursos do Estado e a despesa piiblica, materias alheias a relagao de 
tributagao. 

5 J Igualdade 

O pnncipio da igualdade e a projegao, na area tributeria, do pnncipio 
geral da isonomia juridica, ou pnncipio pelo qual todos sao iguais perante a 
leu Apresenta-se aqui como garantia de tratamento uniforms pela entidade 
tributante, de quantos se encontrem em condigoes iguais. Como manifesta- 
gao desse pnncipio temos, em nossa Constituicao, a regra da uniformidade 
dos tributos federals em todo o temtono nacional. 

Nao fere o pnncipio da igualdade, antes o realiza com absoluta adequa- 
gao, o imposto progressive. Realmente, aquele que tern maior capacidade 
contributiva deve pagar imposto maior, pois so assim estara sendo igual- 
mente tributado. A igualdade consiste, no caso, na proporcionalidade da 
mcidencia a capacidade contributiva, em fiingao da utiiidade marginal da 
riqueza. 

0 pnncipio da igualdade, numa visao formal ista e dirigido apenas ao 
aplicador da lei, pode significar apenas o carater hipotetico da norma, a di- 
zer que, realizada a hipdtese normativa, a consequencia deve ser igual, sem 
qualquer distingao decorrente de quern seja a pessoa envolvida. Assim, se a 
norma estabelece que quern for proprietary de imovel deve pagar imposto, 
o imposto $ devido, seja qual for o propnetano do imovel, em cada caso. 

As dificuldades no pertinente ao pnncipio da isonomia surgem quan- 
do se coloca a questao de saber se o legislador pode estabelecer hipoteses 
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discriminatonas, e quai o cnteno de discnme que pode validamente utiiizar. 
Na verdade a lei sempre discnmina. Seu papel fundamental consiste preci- 
samente na disciplina das desigualdades narurais existentes entre as pessoas. 
A lei, assim, forcosamente discnmina. O importance, portanto, e saber como 
sera valida essa discriminacao. Quais os cntenos admissiveis, e quais os 
cntenos que implicam iesao ao pnncipio da isonomia. 

Aeste proposito existem formulacoes doutnnanas mteressantes, entre 
as quais se destaca aquela segundo a qual o cnteno de discrime deve ter um 
nexo plausivel com a final idade da norma. Assim, em um concurso para 
o cargo de Juiz, pode a norma exigir que os candidatos sejam bachareis 
em Direito (cnteno ftnah'stico plausivel, tendo-se em vista as funcoes do 
cargo). Nao pode, todavia, exigir que os candidatos tenham determinada 
altura, ou peso. Ja em se tratando de uma selecao para competicao esportiva 
acontecera prectsamente o contrano. A exigencia de altura, ou peso, pode 
ser um cnteno seletivo plausivel, enquanto nao o sera a exigencia do titulo 
de bacharel em Direito. 

Em materia tributana, ha probiema em saber se a regra de isencao fere, 
ou nao, o pnncipio da isonomia, A questao e dificil porque envolve a va- 
loracao dos fins pretendidos pela norma isentiva. Essa yaloracao e que vai 
preencher o vazio da postura puramente normativtsta, e tudo terminara sen- 
do uma questao de justica, ou de mjustica da isencao. 

A proposito de isencoes, mais relevante e operativo e o pnncipio da 
capacidade contributiva, que adiante sera examinado. 

5.4 Competencies 

O pnncipio da competencia e aquele pelo qual a entidade tributante ha 
de restnngir sua atividade tributacional aquela matena que Ihe foi constitu- 
cionalmente destinada. Ja sabemos que a competencia tributana e o poder 
impositivo juridicamente delirrutado, e, sendo o caso, dividido. O pnncipio 
da competencia obnga a que cada entidade tributante se comporte nos limi- 
tes da parcela de poder impositivo que Ihe foi atribuida. Temos um sistema 
tributario rigido, no qual as entidades dotadas de competencia tributana tern, 
definido pela Constituicao, o ambito de cada tribute vale dizer, a matena de 
fato que pode ser tributada. 

5.5 Capacidade contributiva 

A Constituicao Federal de 1988 restabeleceu a norma que expres- 
samente consagrava, na Constituicao de 1946, o pnncipio da capacidade 
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contributiva, Assim, segundo expressamente estabetece o seu art. 145, 
§ I*, "sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e serao gradu- 
ados segundo a capaeidade economica do contribumte, facultado a adminis- 
tracao tributana, especialmente para confenr efetividade a esses objetivos, 
identificar, respeitados os direitos individuals e nos termos da lei, o patnmo- 
nio, os rendimentos e as atividades economicas do contribumte" 

Esse dispositivo tern suscitado algumas questSes, duas das quais nos 
parecem reaimente tmportantes. Uma consiste em saber se o pnncipio da ca- 
paeidade contributiva, ou mais exatamente, o pnncipio da capaeidade eco- 
nomica, refere-se apenas aos impostos, como esta a indicar o seu elemento 
literal, ou se diz respeito aos tributos. A outra consiste em saber qual e o 
aicance da expressao sempre que possivel, pois essa expressao pode parecer 
uma forma de atribuir ao legislador a liberdade para decidir quando consi- 
dera possivel a observancia do pnncipio. 

A nosso ver o pnncipio da capaeidade contributiva, ou capaeidade eco- 
nomica, diz respeito aos tributos em geral e nao apenas aos impostos, em- 
bora apenas em relacao a estes esteja expressamente positivado na Consti- 
tuicao. Alias, e esse pnncipio que justifica a lsencao de certas taxas, e ate da 
contribmcao de melhona, em situacoes nas quais e evidente a inexistencia 
de capaeidade contributiva daquele de quern tena de ser o tributo cobrado. 
E quanto a segunda das referidas questdes nos parece que se trata de urn 
pnncipio constituciona! que deve ser encarado com os pnncipios juridicos 
em geraL Nao e razoavel entender-se que o legislador tern ampia liberdade 
para resolver quando e e quando nao e possivel exigir-se obediencta ao prin- 
cipio da capaeidade contributiva porque tal compreensao anula inteiramente 
a sua supremacia. Em outras palavras, essa mterpretacao rebaixa o pnncipio 
em questao do ntvel da Constituicao para o nivel das leis ordinanas, o que 
nao e razoavel admitir-se. 

Tai como acontece com a inobservancia de qualquer outro pnncipio 
constitucional, tambem a" inobservancia, pelo legislador, do pnncipio da ca- 
paeidade contributiva pode ser objeto de controle tanto por acao direta, pro- 
movida perante o Supremo Tribunal Federal, por uma das pessoas indicadas 
no art. 103 da vigente Constituicao Federal, como em qualquer das acoes 
nas quais ordinanamente sao apreciadas as questoes tributanas. 

Questao delicada consiste em saber se, havendo a Constituicao consa- 
grado expressamente o pnncipio da capaeidade contributiva, ou, mais exa- 
tamente, o pnncipio da capaeidade economica, a iei que concede isencao de 
tributo fere, ou nao, tal pnncipio. 

Em se tratando de imposto cujo fato gerador nao seja necessanamente 
um mdicador de capaeidade contributiva do contribumte, a lei que concede 
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isencao certamente nao sera mconstitucional, posto que nao fere o pnncipio 
em esrudo. Em se tratando, porern, de imposto sobre o patnmonio, ou sobre 
a renda, cujo contribumte e precisamente aquele que se revela possuidor de 
nqueza, ou de renda, ai nos parece que a isencao lesa o dispositivo constitu- 
cional que alberga o pnncipio em referenda. 

E certo que nossa Constituicao contem regras no sentido de que o de- 
senvolvimento economico e social deve ser estimulado (art. 170), e especi- 
ficamente no sentido de que a lei podera, em relacao a empresa de pequeno 
porte constituida sob as leis brasileiras, e que tenham sua sede e administra- 
cao no Pais, conceder tratamento favorecido (art, 170, IX). 

Nao nos parece, todavta, sejam tats disposicdes capazes de validar re- 
gra lsentiva de imposto de renda, a nao ser que se trate de situacoes em que a 
isencao realiza o pnncipio da capacidade contributiva, corno acontece com 
a concedida as microempresas, ou aqueias que em geral sao pertinences ao 
considerado o mimmo vital. Isencao de imposto de renda a empresa indus- 
trial, a pretexto de mcrementar o desenvolvimento regional, sem qualquer 
consideracao ao montante do lucro auferido, constitui flagrante violacao do 
pnncipio da capacidade contributiva, especialmente se concedida por prazo 
muito longo, como acontece com certas empresas no Nordeste, favorecidas 
com isencao ou reducao do imposto de renda ha cerca de vinte e cinco anos. 

5.6 Vedacao do confisco 

A Constituicao Federal estabeiece que e vedado a Uniao, aos Estados, 
ao Distnto Federal e aos Municipios atilizar tribato com efeito de confisco. 
Nao obstante seja problematic© o entendimento do que seja um tributo com 
efeito de confisco, certo e que o dispositivo constitucional pode ser invocado 
sempre que o contribumte entender que o tributo, no caso, Ihe esta confis- 
cando os bens. 

Cabe ao Judiciano dizer quando um tributo e confiscatono. A regra 
constitucional, no rninimo, deu ao Judiciario-mais um-instrumento de con- 
trole da voracidade fiscal do Governo, cuja utilidade certamente fica a de- 
pender da provocacao dos mteressados e da independencia e coragem dos 
magistrados, especialmente dos que integram o Supremo Tribunal Federal. 

Ja no regime constitucional anterior alguns tributanstas sustentavam 
ser inadmissivei o tributo confiscatono, posto que isto tmplicana negar o 
direito de propriedade, constitucionalmente garantido. 

O carater confiscatono do tributo ha de ser avaliado em funcao do 
sistema, vale dizer, em face da carga tributana resuitante dos tributes em 
conjunto. 
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A vedaipao do conflsco e atinente ao tribute Nao a penalidade pecu- 
niary vale dizer, a multa. O regime juridico do tributo nao se aplica a multa, 
porque tributo e multa sao essencialmente distintos. 0 ilicito e pressuposto 
essencial desta, e nao daquele. 

No piano estntamente juridico, ou piano da Ciencia do Direito, em 
sentido estnto, a multa distingue-se do tributo porque em sua hipotese de 
incidencia a ilicitude e essencial, enquanto a hipotese de incidencia do tn- 
buto e sempre algo licito. Em outras palavras, a multa e necessanamente 
uma san^ao de ato ilicito, e o tributo, pelo contrano, nao constitui sancao 
ae ato ilicito. 

No piano teleologico, ou finallstico, a distingao tambem e evidence. 
O tributo tern por finalidade o supnmento de recursos financeiros de que o 
Estado necessita, e por isto mesmo constitui uma receita ordinaria, Ja a mul- 
ta nao tern por finalidade a produgao de receita publica, e sim desestimular o 
comportamento que configura sua hipotese de incidencia, e por isto mesmo 
constitui uma receita extraordinana ou eventual. 

Porque constitui receita ordinaria, o tributo deve ser urn onus supor- 
tdvel, urn encargo que o contribuinte pode pagar sem sacrificio do desfrute 
normal dos bens da vida. Por isto mesmo £ que nao pode ser confiscatory. 
Ja a multa, para alcancar sua Finalidade, deve representar urn onus signifi- 
cativamente pesado, de sorte a que as condutas que ensejam sua cobran^a 
restem efetivamente desestimuladas. Por isto mesmo pode ser confiscatbria. 

Registre-se, todavia, que o Supremo Tribunal Federal tern algumas ma- 
nifesta^oes em sentido contrano, vale dizer, no sentido de que o dispositivo 
constitucional que veda a utilizacao de tributo com efeito de confisco aplica- 
se tambem as multas, vedando a cominacao de multas muito elevadas. Com 
a devida venia, pensamos que a Corte Maior nao foi feliz ao adotar ta( enten- 
dimento. As multas, como as sancoes em geral, sao tnstrumentos destinados 
a desestimular condutas ilicitas. Assim, em certos casos justificam-se mul- 
tas pesadas para que o contribuinte nao queira correr o nsco de ser apanhado 
no descumprimento de suas obngagoes. 

E certo que o Supremo Tribunal Federal evoluiu quanto a fiindamenta- 
cao adotada no defenmento da cauteiar, passando a considerar que a multa 
em tela contrana o principle da razoabilidade. Mesmo assim, afLimou que 
a vedagao ao tributo com efeito de confisco e uma limttacao ao poder de 
tributar que se estende, tambem, is multas decorrentes de obrigagoes tribu- 
tanas, amda que nao tenham eias natureza de tributo (ADI n. 551-1-RJ, j. 
24.10.2002, com ementa publicada no DJU-l 14.2.2003). 

A conclusao a qual chegou o Supremo 6 correta. O fundamento, toda- 
via, deve ser outro. A rigor, a veda<;ao ao tributo com efeito confiscatono 
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nao se estende as multas tributartas. 0 que impede a cominacao de multas 
exorbitantes e o pnncipio constitucional de proporcionalidade, no que al- 
berga a ideia de que deve haver uma proporcao, em sentido estnto, entre a 
gravidade do ilicito e a sancao ao mesmo correspondente. 

5. 7 Liberdade de trdfego 

O art. 150, inciso V, da Constituicao Federal de 1988 veda as diversas 
entidades tributantes o estabelecimento de limitaqdes ao trdfego de pessoas 
on bens, por mew de tributes interestaditais on intermumcipais. E impor- 
tante esclarecer que essa regra nao impede a cobranca de tmpostos sobre a 
circulacao em operates interestaduais ou mtermunicipais. O que elaproibe 
e a instituicao de tributo em cuja hipotese de mcidencia seja elemento essen- 
cial a transposicao de fronteira interestadual ou mtermumcipaL 

Essa limitacao ao poder de tributar decorre e de certa forma realiza o 
pnncipio federattvo. Nao configura propnamente uma imunidade, Apenas 
estabelece parametros para a atividade tributary Define, na verdade, cir- 
cunstancias que a podem tornar inconstitucional No inciso V, do art, 150, 
a circunstancia que pode tomar urn tributo inconstitucional e a interesta- 
dualidade, se tomada como essenciaf para o nascimento do dever juridico 
de pagar o tributo, ou como cnteno para seu agravamento. 

Nos Estados Unidos da America do Norte, onde o pnncipio federative 
e mais forte, posto que la e bem rnaior o grau de autonomia dos Estados, 
entende-se que nenhum tributo pode incidirem umaoperacao interestadual. 
Por isto mesmo desenvolveu-se ali uma pratica evasiva que se tornou muito 
mtensa, que e a compra de bens diversos em estabelecimentos de outro Es- 
tado. Muitos preferem comprar por telefone, de comerciantes estabeiecidos 
em outros Estados, e com isto surgiram vanas empresas com o objetivo de 
fazer entregas de mercadonas. 

A situacao, nos Estados Unidos, 6 bem diferente da nossa, Entende-se 
ali que o cidadao deve pagar impostos ao Estado onde tern seu domitiiio. 
E como o imposto sobre vendas, o sales tax, e cobrado do comprador, ex- 
plicitamente adictonado ao preco das mercadonas, se o comprador e domi- 
ciliado em outro Estado o comerciante vendedor, ao cobrar esse tmposto, 
nao pode adiciona-lo ao pre?o das mercadonas nas vendas para comprador 
domiciliado em outro Estado. 

O Estado de Dacota do Norte, para evifar essa pratica evasiva, preten- 
deu fosse mstitui'do um sistema no qual o comerciante, ao fazer uma venda 
a comprador domiciliado em outro Estado, cobrana o imposto e creditana 
o valor correspondente ao Estado do domicfiio do comprador, cnando-se 
como que uma camara de compensacao entre os varios Estados. 
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Estavamos em Atlanta em 1992, quando os jornais publicaram a deci- 
sao da Corte Suprema dos Estados Unidos, que, apreciando a questao, afir- 
mou ser inadmissivel a cobran<pa de qualquer imposto em operates mteres- 
taduais, a menos que o Congresso iegisiasse em sentido oposto. E ate agora, 
ao que nos consta, nao e admitida a tributa^ao interestadual naquefe Pais. 

Em nossa Constituicao, entretanto, esta expressamente ressalvada a co- 
bran^a de pedagio pelo uso de vias conservadas peio Poder Publico, 

Assim, mesmo que se entenda que o pedagio tern a naturezajuridica de 
tributo, restou afastada a possibilidade de se mvocar o principio da liberdade 
de trafego para impedir a cobran^a do pedagio. 

5.8 Garantias do contribumte e tributacao extrafiscal 

Ao iniciarmos o estudo dos principios jwidicos da tributacao afirma- 
mos que tais pnncipios existem para proteger o cidadao contra os abusos do 
Poder. Ocorre que alguns impostos sao utilizados com funcao extrafiscal, 
isto 6, como instrumentos para a intervengao do Estado na atividade econo- 
mica, e, em muitas situates, devem ser manejados com rapidez, para que 
possam produzir a intervene necessana. Assim, os defetisores da utiliza- 
9ao dos tributos com funcao extrafiscal dizem que estes devem ser flexiveis, 
no sentido de poderem ser alterados sem a demora que decorrena da estnta 
obediencia aos pnncipios constitucionais da tributacao; especialmente aos 
pnncipios da iegalidade e da antenoridade. Por isto e que esses pnncipios 
nao se aplicam plenamente aos impostos ditos regulatonos, ou dotados de 
funcao extrafiscal, enure os quais podem ser citados os impostos de importa- 
qao, de exporta^ao e sobre operates fmanceiras. 

Nesse contexto o trato das garantias do contribumte exige especial aten- 
cao. Nao se deve admitir que os pnncipios da Iegalidade e da antenoridade 
da lei tributana, que sao garantias do contribumte, sejam simplesmente mi- 
mmizados ou descartados. Como a restri^ao a esses pnncipios constitucio- 
nais e admitida simplesmente para que os impostos regulat6nos possam ser 
utilizados com determmadas finalidades, e da maior importancia a questao 
de saber se as alteragoes neles processadas por atos do Poder Executivo tern 
realmente, em cada caso, a finalidade que justifica esse regime juridico ex- 
cepcional. Por isto mesmo o ato que corporifica a alteracao do imposto deve 
ser expressamente motivado e essa motivate devidamente publicada. Sao 
mvocaveis os pnncipios fundamentals do Dixeito Administrative, entre eles 
o da publicidade e o da necessidade de motiva^ao dos atos administrativos. 

O Supremo Tribunal Federal, todavia, ja admitiu que a motivacao de 
urn Decreto que aumenta aliquotas de imposto extrafiscal nao esteja expres- 
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sa neie propno, bastando que conste do processo administrative intemo que 
ensejou sua edicao. Nao nos parece correto esse entendimento, pois, nao 
tendo sido publicada a motivacao, podera esta ser aiterada postenormente 
segundo a convenience da Administracao, o que dificulta ou impede o con- 
trole dos abusos do poder de tributar, em prejuizo dos direttos fundamentals 
do contribuinte, 

6. Tributacao e solidariedade social 

6. 1 Solidariedade social como pnncipio comtitucional 

A solidariedade social nao e apenas uma ideia. E um pnncipio de nos- 
so Direito Positivo, pelo menos a partir da Constituicao Federal de 1988, 
que o alberga expressamente em dispositivo segundo o quai constituem ob- 
jetivos fundamentals de nossa Republica "construir uma sociedade livre, 
justa e solidana" (art. 3 Q , inc. I). Coloca-se, entao, a questao de saber se esse 
pnncipio deve ser entendido de modo que impUque resincoes a outros prin- 
cipios constitucionais destinados a garantir o contribuinte contra o arbitno 
do Estado - entre eles o pnncipio da legalidade. 

Ha quern sustente que o pnncipio da solidariedade e hoje - e contmuara 
sendq nos proximos anos - tao importante quanto o pnncipio da legalidade 
tributana foi nos ultimos anos. Nao nos parece, porem, que seja exatamente 
assim. E inegavei a irnportancia da sofidanedade, mas ela deve ser praticada 
especialmente no gasto publico. Embora o tributo tambem possa ser ins- 
trumento util para uma politica de redistribuicao de renda, na verdade, esta 
deve ocorrer essenciaimente atraves do gasto publico. Por outro iado, nao 
podemos admitir que se considere o pnncipio da legalidade algo do passado, 
que possa ser de algum modo substituido pelo pnncipio da solidariedade. 

A tese que coloca o pnncipio da solidariedade como fundamental na 
atwidade de tributacao e extremamente sedutora e pengosa. E sedutora 
porque apresenta a solidariedade como algo moderno e a legalidade como 
algo antiquado e inseparavel do mdividualismo. E pengosa porque tende 
a destruir as mais importantes conquistas da Humanidade no controle do 
exercicio do Poder estatal. 

6.2 Solidariedade e legalidade 

O pnncipio da solidanedade constitui flindamento para a atuacao do 
Estado, que ha de promover a solidariedade social. E, para tanto, pode mes- 
mo utilizar a tributacao como mecanismo para a redistribuicao de renda. 
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Tudo isto, porem, ha de ser feito sem desconsideracao alguma pelo pnncipio 
da Iegalidade, ate porque um nao se contrapoe ao outro pnncipio. 

E exatamente porque devemos construir uma sociedade justa que ad- 
mitimos a atuacao do Estado promovendo a redistribuicao de renda. Mas 
nossa Constiruicao preconiza tambem uma sociedade livre - e, assim, nao 
se pode prescindir da iegalidade. Nao se pode esquecer que esta e uma con- 
quisia da civilizacao contra o arbitno do Estado. E nao se pode, de modo 
algum, amesquinhar essa conquista a pretexto de colocar em pratica a soli- 
dariedade, que pode e deve ser posta em pratica dentro dos padroes da lei. 

Na relacao de tributacao temos um forte, que e o Estado, e um fraco, 
que e o contribumte, e nao podemos esquecer que "nas relacoes entre o forte 
e o fraco a liberdade escraviza e so a lei liberta". Iegalidade e solidariedade 
sao pnncipios que se completam na dificil tarefa de controlar o Poder, em 
beneficio da liberdade, nao se devendo admitir que a mvocacao do pnncipio 
da solidariedade possa ser util para justificar a violacao da lei. 

A mvocacao do pnncipio da solidanedade petos governantes, por seus 
teoncos ou advogados em questoes tributarias pode ser - e geralmente e 
- mero pretexto para a ampliacao dos limites impostos pelo pnncipio da 
iegalidade. A tese que coioca a solidariedade como algo capaz de justificar a 
cobranca de tributos sem apoio na lei, amparada na capacidade contributiva, 
e tese tipica do Nazismo. Nao obstante apresentada como tese moderna, ela, 
na verdade T apenas ressuscita o autontansmo. 

6. 3 Solidariedade e capacidade contribute va 

Solidariedade e capacidade contributiva, a rigor, sao pnncipios dingi- 
dos ao legislator. Nem um e nem o outro podem ser vistos como cammho 
para burlar o pnncipio da (egalidade. Eles devem ser postos em pratica peios 
caminhos ditados pelo pnncipio da iegalidade. Os pnncipios constitucionais 
em geral sao lirnitacoes ao Poder. No que diz respeito a tributacao os pnnci- 
pios constitucionais sao lirnitacoes ao poder de tributar. Assim, tanto quanto 
o pnncipio da Iegalidade, o pnncipio da capacidade contributiva deve ser 
visto como um limite ao arbitno dos governantes. Nao como um pretexto 
para sua ampliacao. 

Por isto e que, mesmo quando instituido ou aumentado por leu nao se 
deve admitir a cobranca do tributo se nao ha capacidade contributiva. Saber 
quando isto acontece e outra questao - de desiinde dificil, e certo, mas nao 
impossivel. De todo modo, admitindo-se que esta ausente a capacidade con- 
tributiva necessana no caso, a lei instituidora do tributo ha de ser considera- 
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da inconstituciona!. Por outro lado, a capactdade contributiva nao justifica 
a cobranca de tributo que nao tenha sido mstitutdo ou aumentado por lei. 

6. 4 Reiati vtzaqao dos prmcipios 

Para a qualificacao de uma norma como pnncipio seguimos adotando 
neste Citrso o cnteno da generalidade. Ocorre que a Teona Geral do Direito 
alberga tambem outros cntenos para essa qualificacao, Entre eles, o que 
leva em conta a estrutura da norma e a forma de superacao dos conflitos. 
E importante, portanto, que se tenha atencao para o cnteno adotado na qua- 
lificacao do pnncipio juridico, para que se possa preservar a coerencia. 

Entre outros cntenos para a qualificacao da norma como pnncipio ju- 
ridico destaca-se o da estrutura e modo de superacao de conflitos. Sena 
pnncipio a norma de estrutura aberta, cujo comando pode ser mais, ou me- 
nos, observado, de modo que a superacao de conflitos nao ocorre peia pre- 
valence de urn sobre o outro, mas pelo sopesamento e relativizacao. Sena 
regra a norma de estrutura fechada cujo comando e ou nao e observado, de 
modo que a superacao de conflitos ocorre sempre pela aplicacao de urn e 
negacao do outro. ■ " . ^ 

Para os que qualificam como pnncipio a norma de estrutura aberta, 
tambem denominada mandate de oiimtzaqao^ os conflitos entre pnncipios 
juridicos nao sao resolvidos peia prevalencia de um sobre o outro, mas pelo 
sopesamento entre eles, de sorte que a relativizacao do alcance do pnncipio 
permite a convivencia. Entretanto, quando qualificamos o pnncipio pelo cn- 
teno da generalidade, como fazemos neste Citrso, e incluimos nessa especie 
de normas algumas que seriarn regras pelo cnteno da estrutura, essa rela- 
tivizacao e inadrmssivel. Por isto devemos rejeitar prontamente qualquer 
tentativa de relativizacao, por exemplo, da legalidade, da irretroatividade e 
da anterioridade. 

6. 5 Solidanedade e gas to publico 

A ideia de solidanedade como fundamento da tributacao tern ievado ao 
equivoco de se considerar que o sujeito ativo da relacao tributana e a socie^ 
dade, e nao o Estado. Equivoco evidente, pois, se admitirmos que a socie- 
dade e o sujeito ativo da relacao tributana, ficariarnos diante de dificuldade 
msuperavel na definicao de quern sena o sujeito passivo dessa mesma rela- 
cao juridica. Na verdade, a relacao juridica tributana tern como sujeito ativo 
o Estado e como sujeito passivo os individuos que integram a sociedade. 
Nao diremos que o sujeito passivo da relacao tributana e a sociedade porque 
na relacao juridica de tributacao os sujeitos passivos sao individuaiizados. 
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E certo que a ideia de solidanedade social deve estar presente como 
fundamento da tributacao, mas a reiacao juridica tributana e sempre ujna 
reiacao mdividualizada entre o Estado e o contribuinte, e nesta deve preva- 
{ecer o pnncipio da legalidade. A ideia de solidanedade deve ser, portanto, 
desiocada para o piano do gasto publico. O Estado e que, dispondo do di- 
nheiro que arrecada com os tributes, deve realizar o gasto publico tendo em 
vista a solidanedade social. 

Infelizmente, na pratica, o gasto publico geralmente e objeto de pes- 
sima gestao, quase sempre desatenta a solidanedade social, verifkando-se 
com enorme frequencia o desperdicio e a corrupcao, de tal sorte que, por 
maior que seja a arrecadacao, os recursos publicos sao sempre insuficientes. 
E isto enfraquece a ideia de solidanedade como fundamento da cobranca do 
tributo, pois os contribuintes se sentem enganados pelos governantes ao per- 
ceberem que a solidanedade nao passa de urn pretexto para a cobranca do 
tributo. A ngor, portanto, ate para que a solidanedade social possa funcionar 
como fundamento para a instituicao e cobranca do tributo, e importante que 
ela esteja presente no gasto publico, que ha de ser realizado com senedade e 
tendo em vista sobretudo as necessidades dos mais pobres. 
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1. Concetto, denominagoes e finalidade 

O Estado, no exercicio de sua soberama, tributa. Mas a relacao de tri- 
butacao nao e simples relacao de pocier. E fdajao juridica, pois e_ sta suieita 
a normas as quais _se_subrnetem os contribuintes e tambem o EstadCL 

Amstituicao do tributoj sempre feita mediante Lei, e sua ar recadac ao 
e fiscaiigac ao constimem ativjdade admimslrai^ A propria ms~ 

titmcao do tribute ha de ser feita nos termos estabelecidos na Constituicao, 
na qual se encontram os pnncipios juridicos fundamentals da tributacao. 

E certo que as regras juridicas sao cnadas pelo Estado, que as pode 
modificar a qualquer tempo. Essas rnodificacoes, entretanto, tambem se su- 
bordinam a certas normas, e somente se aplicam, em principle ao futuro, 
de sorte que os cidadaos contam com a garantia de que os seus atos se re- 
gem peta lei aos mesmos contemporanea. Esta, alias, e\ na verdade, a maior 
garantia que urn sistema juridico pode assegurar, porquanto repousam nela 
todas as demais. 

A aplicacao das regras juridicas de tributacao, como das regras juridi- 
cas em gerat, nem sempre e facil e tranqiiila. Surgem por isto as regras ju- 
ridicas menores, muita vez simpiesmente explicitantes, para dizer de modo 
mais ciaro e precise o que se encontra nas ieis, ou para estabeiecer os meios 
e as formas de atendimento das obngacoes tributanas, Surgem tambem es- 
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tudos doutnnanos procurando mterpretar as regras juridicas, desde a Cons- 
tituicao ate as normas mfenores. Mesmo assim verificam-se litigios entre 
os sujeitos da relacao tributana, e estes sao resolvidos quer pelos prdpnos 
orgaos da Admimstracao, quer pelos orgaos do Poder Judiciario, dando !u- 
gar, assim, a jurisprudence. 

A relacao tributana e, portanto, uma relacao juridica. Dai se tem de 
c oncluir que pa garnos tribu te ern cumpnmen to a urnjeyer juridico, e nao 
em cumpnmento a um dever de solidanedade social, A solidanedade social 
podeatelFxercer alguma influence no cumpnmento espontaneo do dever 
juridico de pagar o tributo, mas nao se trata stmplesmente de um dever de 
solidanedade social. 

Nao vale o argumento segundo o qual o contribuinte deve pagar o tri- 
bute sem Ihe questionar o fundamento juridico, porque sempre estara pre- 
sente o dever de solidanedade social. A distincao entre o dever juridico e o 
dever de solidanedade social e da maior importance quando se questiona 
a respeito de um tributo. O dever de solidanedade social atua em rnomento 
pre-juridico. Ele nos leva a aceitar a existence de um poder de tributar e a 
norma juridica que, obediente ao regramento constitucional deste, institui o 
tributo. Dai em diante, porem, o nosso dever se torna estntamente juridico, 
e isto tem duas importantes consequencias. Uma e a de tomar o devedqr 
juridicamente responsa vel, vale dizer, sujeito as sancdes previstas pa ordern 
juridica para o caso de madimrilemento, A outra e a de tomar quant rflcayel 
a prestacao devida. 

Realmente, um devjirji^spiidi^^ nao sendo um dever ju- 

ridico, nao esta acompajihacio ^ da resp^nsabilidade jurioMca, e sem esta nao 
existira o estado de sujeicao para o devedor Em outras palavras, o dever 
de solidanedade social e cumprido, ou nao e cumprido, voluntaremente. 
Nenhuma sancao pode ser imposta a quern nao o cumpre. No rnomento em 
que esse dever e tornado juridico, ai, sun, surge a responsabilidade para o 
devedor, que se nao cumpre o dever fica sujeito a sancao respectiva. Em 
outras palavras, CLCurn pnmento do dever juridico pode ser impo sto peloEs- 
tadOj inclusive, se for o caso, c om o uso da forca, que para tanto se legitima . 

Por outro lado, um dever simplesmente de solidanedade social nao 
pode ser quantificado. Quando se cumpre um dever de solidanedade social, 
como acontece quando alguem nos pede contribuicoes para instiruicoes fi- 
lantropicas, ou destinadas a vitimas das secas no Nordeste, ou das enchentes 
no Sul do pais, ou de terremotos no Japao, a quantia oferecida por cada um 
fica a nosso exclusivo cnteno. Mas se o nosso dever e tornado juridico, ai, 
sim, ele se torna quantificavel. A prestacao devida sera determmada. 
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Se o dever de pagar tributo fosse urn dever de solidanedade social sim- 
plesmente, cada urn pagana o que reputasse adequado, voluntanamente, e 
de ninguem podena ser exigido prestacao maior do que a oferecida. Como, 
porem, e na verdade urn dever juridico, a prestacao devida e detenmnada e 
pode ser exigida coativamente. Por outro lado, o contribuinte tem o direito 
de se opor a qualquer exigencia de prestacao nao devida, ou maior do que 
a devida. Nao pode ser censurado por isto, ao argumento de que lhe falta 
solidanedade social, 

A relacao juridica tributaria se verifica entre o fisc o - denominacao 
dada ao Estado enquanto desenvolve atividade de tributacao - e aqueje que_ 
esta diret^^nte_obrtgado_ao pagamento^do t^uto. Entretanto, muita vez 
envolve pessoas estranhas, em pnncipio, a essa relacao, de sorte que nao e 
exato dizer-se que o Direito Tributano regufa apenas a relacao fisco-con- 
tribuinte;a nao ser que se entenda o termo contribuinte em sentido amplo, 
abrangendo qualquer pessoa obngada a uma prestacao tributaria, de quaU 
quer especie. 

Relevante, outrossim, e a finalidade do Dir eito Trih ulano. O Direito, 
de um modo geral, tem por finalidade promoyer o equil&o&ji as relacoes 
entre os^queje^e^sr^ue^pao tem poder. Ou entre os que- tem mais e os que 
tem menos poder. Sabio^que o Estado e a maior expressao de poder que 
se conhece, facil e concluir-se que o Direito Tributano tem por finalid ade 
Iimitar o poder de tributar e prote ger o cidadao^ contcaps abus os desse poden 

Dito isto, e possivel conceituar o Direito Tributano como o ramo do 
Direito que se ocupa das relacoes entre o fisco e as pessoas sujeitas a im- 
postcdes tributaries de qualquer especie. limitando o poder de tributar e 
protegendo o cidadao contra os abusos desse poder. 

A denominacao Direito Tributano tem predominado entre nos, e na 
verdade parece ser a que melhor destgna a materia em estudo. Entretanto, 
outras denominacoes tem sido utilizadas, tais como Direito Financeiro, Di- 
reito Fiscal, Legtsiacao Tributaria. 

Direito Financeiro e disciplina juridica diversa, que sob certo aspecto 
pode ser tida como abrangente do Direito Tributano. Mais adiante examina- 
remos seu objeto e suas relacoes com o Direito Tributano e com a Ciencia 
das Financas. 

Direito Fiscal e denominacao utilizada como sinonimo de Direito Tn- 
butario talvez por mfluencia do frances Droit Fiscal, e do ingles. Fiscal 
Law. Mas se considerarmos a ongem da palavra, parece que fiscal designa 
algo ma is amplo, abrangendo nao apenas os tributes, mas todo o Erdrio^ 
aproximando-se mais» portanto, de Financeiro. 
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Legislagao Tributdna e expressao de abrangencia menon £ o conjunto 
de regras juridicas a respeito de tributes e reiacoes a eles pertinentes. Nao 
envolve o estudo da aplicacao e da interpretacao, nem o exame dos juigados, 
nem o estudo dos principios juridicos elaborados peiadoutnna. 

Legislaqao Fiscal, alem do defeito apontado relativamente a expressao 
legislacao tributaria, tem amda o que se mostrou em relacao ao Direito Fiscal. 

De qualquer forma, certo e que no Brasil a expressao Direito Tributa- 
no tem contado com a preferencia da doutnna e do prdpno legislador. 

A finalidade do Direito Tributano nao se confunde com a finalidade do 
tributo, e a distincao - alias, evidente - e muito importante. O tributo tem 
por finalidade supnr os cofres publicos dos recursos financeiros necessanos 
ao custeio das atividades do Estado. Como ensina Aliomar Baleeiro, "o tri- 
buto e vetusta e fiel sombra do poder politico ha mais de 20 secuios. Onde se 
ergue urn governante, ela se projeta sobre o solo de sua dommacao. Iniime- 
ros testemunhos, desde a Antiguidade ate hoje, excluem qualquer duvida" 
{LumtaQoes Constititcionais ao Poder de Tributar, 7* ed„ Rio de Janeiro, 
Forense, 1997, p. 1). A finalidade do Direito Tributano nao e a arrecadacao 
de recursos fmanceiros para o Estado, mas o controle do poder de tributar 
a este inerente. 

O Direito Tributdno existe para delimitar o poder de tributar, transfor- 
mando a relacao tributana, que antigamente foi uma relacao simplesmente 
de poder, em relacao juridica. A finalidade essencial do Direito Tributano, 
portanto, nao e a arrecadacao do tributo, ate porque esta sempre aconteceu, 
e acontece, mdependentemente da existencia daquete. 0 Direito Tributano 
surgiu para delimitar o poder de tributar e evitar os abusos no exercicio 
deste. 

2 Natureza, posiqdo e autonomia 

Embora se reconheca que a divisao do Direito em Publico e Privado 
carece de fundamento cientifico, e que a fronteira entre um e outro nem 
sempre se pode estabelecer com seguranca, e ela ainda largamente utilizada, 
e de grande valia pelo menos para fins didaticos. Relativamente ao Direito 
Tributano, nao hd duvida. Trata-se de um ramo do Direito Publico, qualquer 
que seja o cnteno utilizado para formular a distincao entre Direito Publico 
e Direito Privado. Na verdade, o titular do direito reguiado e o Estado, o 
mteresse protegido e o da coletividade e suas normas sao cogentes. 

Do Direito Civil colhe-se, outrossim, a classificacao dos direitos em 
das pessoas, das coisas ou direitos reais e das obriga$des ou direitos obn- 
gacionais. 
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Direito das Pessoas e o que, sem preocupar-se com aspectos patrimo- 
niais, regula aspectos pessoais do titular dos direitos, tais como a personafi- 
dade, a cidadania, a nacionalidade, a capacidade, o estado civil e as reiacoes 
de parentesco. 

Direito das Coisas, ou direito real, e o que regula as reiacoes entre o 
sujejto de direito sobre uma coisa e as demais pessoas mdeterminadas, mas 
obngadas, todas, a respeitar o seu direito. Nao ha, como tern parecido a 
aiguns estudiosos, reiacoes juridicas entre pessoas e coisas. Coisa nao pode 
ser sujeito, quer ativo, quer passivo, de qualquer reiacao juridica. O que 
ha e reiacao juridica entre um sujeito determinado, titular de um direito, e 
sujeitos indeterminados, com o clever de respeitar aquele direito. £ o que se 
da com o direito de propnedade. Alguem e propnetano de um bem, ou tern 
a posse legitima de um bem, e todas as demais pessoas estao obngadas a 
reconhecer e respeitar esse direito. O bem e simples objeto e nunca sujeito 
de reiacao juridica. 

Direito das ObngaQoes ou obngacional e o que trata das redoes ju- 
ridicas entre duas ou mais pessoas envoJvendo um objeto, geralmente de 
cunho patrimonial. E o direito que discipiina as obngaqoes, vale dizer, vin- 
culos juridicos entre quern deve uma prestacao e quern pode exigtr essa 
prestacao. Caractenza-se por envolver sempre um sujeito ativo (credor), um 
sujeito passivo (devedor) e um objeto (prestacao). 

0 Codigo Civil de 2002, embora tenha unificado o Direito Pnvado e 
cuidado do que denominou Direito "de Empresa, nao afetou, no essenciai, 
essa classificacao, que segue sendo valida. 

No Direito Tributano inegavelmente encontram-se as caractensticas 
do Direito Obngacional, eis que ele discipiina, essencialmente, uma reiacao 
juridica entre um sujeito ativo (fisco) e um sujeito passivo (contribuinte ou 
responsavel), envolvendo uma prestacao (tributo). Em se adotando, porem, 
a distincao entre obngaqao tributana e credito tributano, e importante es- 
ciarecer que antes de se formar a reiacao juridica de direito obngacional ha, 
no Direito Tributano, uma reiacao diversa, de Direito potestative como sera 
examinado no estudo da obngacao tributana. 

De qualquer forma, pode-se ver no Direito Tributano um ramo do Di- 
reito Publico com acentuadas caractensticas de Direito ObngacionaL 

O tema da autonomia tem-se prestado para interminaveis debates, sem 
matores conseqtiencias de ordem pratica. Aiguns pretendem que o Direito 
Tributano seja simples capituio do Direito Admmistrativo, enquanto outros 
o consideram um departamento do Direito Financeiro, e outros, finalmente, 
sustentam a autonomia cientifica do Direito Tributano, negando-a ao Direi- 
to Financeiro, que sena mero capituio do Direito Administrative 
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Do ponto de vista cientifico nao se deve falar de autonomia de nenhum 
ramo do Direito, que e uno. Didaticamente, porem, e nao apenas convenient 
te, mas necessano mesrno, dividir-se o Direito em departamentos, para faci- 
lidade de estudo. Isto nao significa dizer que todos os-conceitos de um dos 
departamentos tenham de prevalecer inteiramente em quaiquer dos outros. 
A natureza das relacoes disciplinadas e que determinara quais os conceitos 
utilizaveis, e no Direito Tributano o legislador quase sempre se preocupa 
em estabeiecer conceitos ou restrtcoes a conceitos tornados de outros ramos 
do Direito, com a fmalidade de eviiar a evasao tributary 

Essa postura do interprets ha de ser adotada sem que se questione a 
quern interessa a conclusao a que vai chegar. Nao importa se favorece a Fa- 
zenda ou o contribuinte. 

Assim, diante de um contrato de compra e venda, por exemplo, nao 
se ha de questionar a respeito do atendimento ou nao das exigencias iegais 
pertmentes ao contrato, que podem ser importantes para a validade deste no 
ambito do Direito Comercial, mas nao sao relevantes no ambito do Direito 
Tributario. Nao importa, para os fins concernentes ao Direito Tributdno, a 
validade formal dos atos juridicos, a menos que a iei tributana o diga ex- 
pressamente. 

Por isto mesmo, se alguem desenvolve a atividade de seguros, por 
exemplo, sem atender as exigencias legalmence impostas para esse fim, 
mesmo assim sua atividade estara sujeita ao imposto federal sobre seguros, 
e nao ao imposto municipal sobre servicos de quaiquer natureza. 

5. Direito Tributario, Direito Financeiro e Ciencia das Finanqas 

As expressoes "Direito Tributario", "Direito Financeiro" e "Ciencia 
das Financas" amda sao, as vezes, utilizadas como se designassem a mes- 
ma coisa. Impoe-se, todavia, a identificacao do significado especifico de 
cada uma deias, ate para que possamos superar antigas impropnedades re- 
gistradas no elenco de disciplines dos cursos juridicos. "Direito Tributario" 
e "Direito Financeiro" sao disciplinas juridicas. "Ciencia das Financas" e 
disciplina pre ou metajuridica, cujo conhecimento e muito importante para 
o junsta, mas nao e um conhecimento especificamentejuridico. 

A atividade financeira do Estado e regulada peio Direito Financeiro. 
Essa atividade inciui a tributacao, que em virtude de sua importance em- 
prestou destaque as regras juridicas que a disciplinary surgmdo um novo 
ramo do Direito, o Tributario, que se destacou do Financeiro. 

Com efeito, o fenomeno da tributacao a cada dia cresce de importan- 
cia, sobretudo porque o Estado ja nao a utiiiza apenas como meio para ob- 
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ter recursos financeiros t mas tambem para interfere de multiplas formas 
na economia pnvada, estimulando setores, incentivando o desenvolvimento 
economico de regides, promovendo a redistribuicao da renda e protegendo 
a industna nacional. Dai a complexidade crescente e a rapidez com que se 
modifkam as lets de tributacao. 

O Direito Financeiro, desfaicado dessa parte de seu objeto, discipline 
todo o restante*da atividade financeira do Estado. Regula todas as receitas 
nao tributaries, o orcamento, o credito publico e a despesa publico. 

Ja a Ciencia das Financas, ou, mais exatarnente, a Ciencia das Financas 
Publicas, embora tenha como objeto material a atividade financeira do Es- 
tado, nao se conrunde com nenhum dos dois citados ramos do Direito. Seu 
objeto material, como se ve, e composto pelo conjunto de fatos regulaclos 
pelo Direito Financeiro e pelo Direito Tributary isto e\ o conjunto de fatos 
que compoem a atividade Financeira do Estado. Ocorre que a Ciencia das 
Financas nao e cienciajuridica. Ciencia das Financas nao e conhecimento de 
normas. Ciencia das Financas Publicas e o conhecimento dos prdpnos fatos 
de que se compoe a atividade financeira do Estado. Ela estitda, e, assim, 
conhece, a atividade Financeira do Estado sob as perspectivas polttica, so- 
ciologica, etica, administrativa, economica e juridica, unitanamente consi- 
deradas. E ciencia que fornece ao legislador os dados para a elaboracao das 
normas de Direito Financeiro e Tributano, e as cntica, oferecendo sugestoes 
para a alteracao do Direito existente. Por isto nao e somente pre~legislativa 
no sentido de situar-se cronoiogicamente antes da regra juridica. Acompa- 
nha a evolucao do Direito. 

A Ciencia das Financas Publicas esta para o Direito Tributano tal como 
a Ciencia da Administracao esta para o Direito Admmistrativo; a Ciencia 
Economica, ou Economia, esta para o Direito Economico; a Cnminoiogia 
esta para o Direito Penal, e assim por diante. 

0 Direito Financeiro regula a atividade financeira do Estado, junta- 
mente com o Direito Tributano, como ja explicado, tendo como dado essen- 
ciai a norma. O tributansta, que tern ciencia do Direito Tributano, conhece 
o conjunto de normas que disciplinam a atividade de tributacao. 0 especia- 
lista em Direito Financeiro, por seu turno, conhece as normas que reguiam 
a atividade financeira, menos a tributacao. 

Ao financista, assim entendido o especiaiista em Ciencia das Financas, 
cumpre informar qua! a medida mais convemenle aos interesses do Estado, 
tendo em vista os seus fins, sob as diversas perspectivas acima indicadas. Ao 
junsta cumpre informar se a medida e legal, se esta de acordo com as regras 
do Direito, e, caso nao esteja, qual o cammho a ser seguido na modiflcacao 
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das regras juridicas, de sorte a que se possa, legalmente, adotar a medida 
reputada convemente pelo fmancista. 

A Ciencia das Financas e ciencia do ser. Suas lets sao leis de causali- 
dade. Entre elas esta aquela, muito trnportante, segundb a quai quanta mais 
elevada a aliquota do tributo, mais forte a tendencia do contribuinie para 
as praticas evasivas. A Ciencia do Direito Tributano bem como a Ciencia 
do Direito Financeiro sao ciencias do dever-ser. Suas leis sao leis de impu- 
tacao, sendo enunciadas sempre como dever-ser. 

Na expressao Ciencia das Financas, aqui empregada em sentido arn- 
plo, esta incluida a denominada "Poiitica Fiscal"-, que por sua vez envoive 
a "Poiitica Tributaria", Ha quern se refira a estas como se fossem a mesma 
coisa, A ngor, porem, nao e assim. Poiitica fiscal e expressao mais ampla. E 
a poiitica relativa ao fisco, ou tesouro publico, que diz respeito a tributacao, 
mas envoive outras receitas e tambem o gasto publico, Poiitica tributaria e 
expressao mais restnta. Diz respeito apenas a poiitica relativa aos tributes. 

Tomada em sentido restnto, a Ciencia das Financas sena apenas o co- 
nhecimento das tecnicas, dos instrumentos adequados ao trato da atividade 
financeira do Estado, nao Ihe cabendo o exame dos fins dessa atividade, que 
seria objeto da "Poiitica Fiscal" 

Em resumo t e possivel afirmar que: 

0 Direito Tributano regula a atividade financeira do Estado no perti- 
nente a tributacao. 

O Direito Financeiro regula toda a atividade financeira do Estado, me- 
nos a que se refere a tributacao. 

A Ciencia das Financas Publicas esruda a atividade financeira do Es- 
tado, como ciencia especulativa, sob diversas perspeclivas, lnformando o ie- 
gislador e acompanhando a evolucao do Direito, de sorte a que se obtenha o 
que mais convemente se mostre ao desenvolvimento dessa atividade estatal. 

A Poiitica Fiscat cabena a indicacao do que se deve considerar mais 
convemente em materia de recursos publicos, tanto no que diz respeito as 
receitas como no que diz respeito aos gastos. 

A Poiitica Tributaria cabena a indicacao do que se considera mais 
convemente em materia de tributacao. 

4. Tributo: conceito e especies 

Sabe-se que, em pnncipio, nao e funcao da lei conceituar. A lei deve 
conter uma regra de comportamento, Entretanto, em face de controversias. 
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as vezes deve a lei estabeiecer conceitos. Isto aconteceu com o concerto de 
tribute, que e atualmente, no Brasil, iegalmente determinado, 0 legislador, 
afastando as divergencias da doutrma, disse que u tnb_uto^e Joda prestacao 
pecuniana com puls ona, em rnoeda ou cujo valor nela se possa expn mir, 
que nao constitua sancao de ato ilicitq, in^imi^emjei e cobrada mediante 
ativjjdade admin istrativa plenamente vinculada" (CTN, art. 3-). 

Assim, ja agora se mostra de nenhuma utilidade, no piano do direi- 
to positivo vigente, o exame dos diversos conceitos de tributo formuiados 
pelos junstas e pelos financistas- Prevalente o concetto legal, resta apenas 
anaiisa-io, exammando os seus diversos elementos, a saber: 

a) Toda prestacao pecuniana. Cuida-se de prestacao tendente a asse- 
gurar ao Estado os meios financeiros de que necessUa para a consecucao 
de seus objetivos, por isto que e dejiatureza pecuniana. Nao ha mais nos 
sistemas tributaries modernos o tributo em natureza, pago em servicos ou 
em bens diversos do dinheiro. 

Destaca-se, todavia, a existencia de opinioes em contrano, pelas quais 
toda e qualquer imposicao do Estado tern o carater de tributo, sendo, assirn, 
forma de tributo o servico militar obngatono, a participacao no tribunal do 
jun, a entrega de bens requisitados pelo Estado, e tanta&outras imposi^oes 
do Poder Publico. 

Mas se tal posicao podia ser acatada antes, depois do Codigo Tributano 
nos parece mteiramente superada. 

Note-se, porque relevante, que o tributo e toda prestacao pecuniana 
que atenda aos demais requisitos da defimcao legal. Esta observacao e im~ 
portante para a determmacao da natureza juridica de certas imposicoes, 
como as contribuicoes parafiscais, por exemplo. 

b) Comptdsoria. Pode parecer desnecessano qualificar-se a prestacao 
tributena como compulsona. Nao e assim, todavia. Embora todas as presta- 
coes juridicas sejam, em pnncipio, obngatdnas, a compul sonedade da pres^ 
tac|p tributana caractenza--sepela_ausencia do elementavo/^flc/ji no supo xtC- 
fatico da incidencia da norma de tributacao. O dever de pagar tributojiasce. 
inde^iTdSten^entejlajvontade, - 

Nao se diga, pois, que a prestacao tributena e compulsona porque o 
pagamento do tributo e obngatono. A distmcao essencial ha de ser vista no 
momento do nascimento da obngacao, e nao no momento de seu adimpie- 
mento. Por isto e que se explica a classica divisao das obngacoes jundicas 
em iegais, ou ex-lege, e contratuais, ou decorrentes da vontade. 

E certo que as prestacoes contratuais tarnbem sao obrigatonas, mas a 
obngatonedade, neste caso, nasce diretamente do contrato, e so indireta- 
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mente denva da lei. Na prestacao Mbutana_a ohti gatonedade nasce direta- 
mente^da.Iei, semj jugjre interponha_qualguer ato d e vontade daqueie que 
assume a pbngacap. 

c) Em moeda ou cujo valor neia se possa exprtmtr. A prestacao tribu- 
tana e pecuniana, isto e, sejj cont eudo e expresso em moeda. 0 Direito bra- 
sileiro nao admite a instituicao de tributo em natureza, vale dizer, expresso 
em unidade de bens diversos do dinheiro, ou em unidade de servicos. Em 
outras palavras, nosso Direito desconhece os tributes in natu ra e in tabore, 

Tributo i nnatura sen a aquele estabelecido sem q | ualgu er re fe re ncj_a _a 
moeda. Por exempkx um imposto sobre a importacao de tngo cuja lei msti- 
tuidora determinasse que por cada tonelada de tngo importado o importador 
entregana, a titulo de tributo, cem quilos de tngo a Uniao, Ou um imposto 
sobre a comercializacao do ouro cuja lei instituidora determinasse que, por 
cada quilo de ouro negociado, cem gramas seriam entregues a entidade tn- 
butante, 

T ributo in (above sena aquele institufdo tambem sem q ual quer re feren- 
cia a moeda. Por exemplo, um imposto sobre a atividad_e^ofi_ssionaJ cuja 
lei instituidora determinasse que todo professional liberal sena obngado a 
dar um dia de servico por mes a entidade tributante. 

Diversa da questio de saber se existe em nosso Direito o tributo em 
natureza e a questao de saber se o sujeito passivo da obngacao tributana 
principal tern o direito subjetivo de extmgutr o credito respectivo mediante 
a entrega de bens diversos do dinheiro. Parece-nos que tai questao deve ser 
respondida negativamente. A divida de tributo ha de ser satisfeita em moe- 
da. Apenas em circunstancias especiais e posstvel a satisfacao da obngacao 
tri butana medj ,anl£.a, entrega^d e bens outros cujo valor possa sexexpresso 
em moeda. 

Realmente, a questao em referencia ha de ser resolvida com o exame 
dos dispositivos que tratam especificamente da extmcao do credito tribute- 
no, vale dizer, com o exame dos arts. 156 e se guintes do Codigo Tributano 
Nacional e das leis especiais sobre o assunto. 

Mesmo depois de alterado o art. 1 56 do CTN, pela Lei Cornplementar 
n. J.Q4. de 10. 1.2001, que Ihe acrescentou um inciso refenndo-s^ .^flcvfr? pitl 
pagamento. e sta nao const ltui uma forma ordinana de extmcao do credit^ . 
tributan o. Lo go, a prestacao tributana ha de ser satisfeita, ordinanamente, 
mediante. a entrega de dinheiro. 

Nao se venha argumentar com a penhora de bens, nas execucoes fis- 
cais, Em primeiro lugar, a penhora nao extingue o credito . Havendo arre- 
matacao do bem penhorado , a Fazenda Public a credora receb er a dinheiro. 
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Mesmo na hipotese de adjudicacao, iinica em que o credito podera ser sa- 
ttsfeito mediante a transference do bem penhorado para o credor, nao se 
vislumbra direito do executado de iiberar-se da divida. E que a^adiudi cacao, 
derjejide_d_a vontad e do credo r, que pode prefcnr continu ar com o cre dito e 
assim nao pedir a adjudjcaga ojdo bem . 

Pode ocorrer que a lei admita, em circunstancias especiais, a exttncao 
do credito tributano mediante dacdo em pagamento. Isto, porem, cpns tituira 
exc ^95°j9R e „naoJnfuiiia a regra, mas, pelo contrario, a confirma. 

Parece-nos que a expressao u em moeda ou cujo valor nela se possa ex- 
pnmir 1 ' nao tern qualquer significacao no art, 3 Q do CTN. Serve apenas para 
colocar o conceito de tributo em harmonia com a possibilidade excepcionai 
de exttncao do credito respective mediante dacao em pagamento, como aci- 
— maexplicado. 

d) Que nao constitua sangao de ato ilicito. O tributo se distingue da 
penaiidade exatamente porque esta tern como hipotese de incidencia urn 
ato ilicito, enquanto a hipotese de incidencia do tributo e sempre aigo licito. 

Nao se conclua, por isto, que urn re ndimento auf erido em atrnd ade 
iHcita_naa_esta.sujeito..ao_tributo. Nem se diga que admitir a tributacao de 
tai rendimento sena admitir a tributacao do iiicito. E importante, neste par- 
ticular, a distincao entre hipotese de incidencia , que e a d esencao normativa 
da situacao.de. fato, e fata gerador do tributo, estudada no Capitulo IV da 
Segunda Parte deste Curso (Obngacao Tributana). 

Quando se diz que o tributo nao constitui sancao de ato ilicito, isto quer 
dizer que a lei nao pode mcluir na hipotese de incidencia tributana o ele- 
mento ilicitude. Nao pode estabelecer como necessana e suficiente a ocor- 
rencia da obngacao de pagar urn tributo uma situacao que nao seja Hcita. 
Se o faz, nao esta instituindo um tributo, mas uma penaiidade. Todavia, um 
fato gerador de tributo pode ocorrer em circunstancias ilicitas, mas essas 
circunstancias sao estraohas a hipotese de incidencia do tributo, e por isso 
mesmo irrelevantes do ponto de vista tributano, 

Demonstrando o dito acima, tomemos o exempio do imposto de ren- 
da: alguem percebe rendimento decorrente da exploracao do lenocimo, ou 
de casa de prostituicao, ou de jogo de azar, ou de quaiquer outra atividade 
enmmosa ou ilicita. O tributo e devido. Nao que incida sobre a atividade ill- 
cita, mas porque a hipotese de incidencia do tributo, no caso, que e a aqmsi- 
cdo da disponibilidade economica ou juridica dos rendimentos, ocorreu. So 
isto. A situacao prevista em iet como necessana e suficiente ao nascimento 
da obngacao tributana no imposto de renda e a aquisicao da disponibilida- 
de economica ou juridica da renda ou dos proventos de qualquer natureza 
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(CTN, art. 43). Nao importa como. Se decorrente de atividade licita ou ili- 
cita, isto nao esta dito nadescncao normativa, vale dizer, isto nao esta na 
hipotese de mcidencia, sendo, portanto, irreievante. Para que o imposto de 
renda seja devido e necessario que ocorra aqumcao de disponibilidade eco- 
nomica ou juridica de renda ou de proventos de quaiquer natureza, E isto e 
suficiente. Nada mais se ha de mdagar para que se tenha como configurado 
o fato gerador do tribute em questao. 

Pela mesma razao tem-se que sao cabiveis as deducoes, na base de 
calculo do imposto de renda T de quantias pagas ainda que ilicitamente. Nao 
pode o Fisco exigir licitude dos pagamentos quando tributa recebimentos 
ilicitos, Importa a realidade da renda, nao a sua licitude. E a reaiidade da 
renda como acrescimo patrimonial pressupoe a deducao dos custos ou des- 
pesas reaimente suportados pelo contribuinte, independentemente da i lici- 
tude desses gastos. 

Temos conhecimento de casos nos quais ocorreu impugnacao de des- 
pesas com a remuneracao pela prestacao de servicos de contabilidade por- 
que o prestador do servico nao havia comprovado sua habilitacao tecnica 
para a prestacao daquele servico. Tais despesas nao seriam dedutfveis na de- 
terminacao da base de calculo do imposto de renda porque tenam sido pagas 
ilicitamente. Esse entendimento revela inadmissivel incoerencia por parte 
das autoridades da Admmistracao Tributana. O que na verdade importa e a 
efetividade da despesa. O professional que ganhou honoranos por servicos 
prestados vai pagar imposto de renda, dependendo do montante auferido, 
independentemente da licitude da renda. Pela mesma razao, quern paga tais 
honoranos tern o direito de os considerar despesa. 

A vigente ConsUtutgao Federal, entretanto, autonza a mstituicao de urn 
tributo que tern nitida natureza penal. E o imposto sobre a propnedade pre- 
dial e territorial urbana, progressivo no tempo, com a finalidade de obngar 
o propnetano de solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado a 
promover o seu adequado aproveitamento (CF, art. 1 82, § 4~ II). 

A rigor, o dispositivo constitucional pode ser interpretado como auton- 
zacao apenas para a mstituicao de um tributo extrafiscal proibitivo. Mas nao 
se pode negar que ele autoriza um tributo punitivo. Tudo fica a depender da 
lei federal que regular a materia. Se o legislador federal autonzar um tributo 
com feicao extrafiscal, nao estara violando o preceito da Lei Maior; entre- 
tanto, se autonzar um tributo de natureza penal, pode ser entendido como 
expressa excecao ao que estabelece o art. 3 2 do Codigo Tributano Nacional 
ao defimr tributo como prestacao nao decorrente de ato ilicito. 

A Lei n. 10.257, de 10.7.2001, conhecida como Estatuto da Cidade, 
parece ter optado pela tributacao penal, autonzando a cobranca do IPTU 
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com aliquotas majoradas nos casos de infra^ao da lei, como providencia a 
anteceder a desapropnagao do imovei pelo Municipio. 

Assim mterpretada, essa iei contrana o disposto no art. 3 2 do CTN, 
que define o tributo como prestapao pecuniana que nao constitua sancao 
de ato ilicito. Sua validade, porem, pode ser sustentada com fundamento no 
art. 1 82, § 4 s , II, da vigente CF, que expressamente autonza essa forma de 
tributagao penal. Nem e necessano dizer que a Constttuigao prevalece sobre 
o Codigo Tributano NacionaL 

e) Instituida em leu So a lei pode instituir o tributo. Isto decorre do 
pnncipio da iegalidade, prevalente no Estado de Direito. Nenhum tributo 
sera exigido sem que a lei o estabeie^a, conforme assegura o art. 150, mciso 
I, da Constituicao Federal. 

A iei instituidora do tributo e, em pnncipio, a lei ordindna. So nos 
casos expressamente previstos pela Constituicao e que se ha de exigir lei 
complementar para esse fim. Note-se, ainda, que, embora a iei complement 
tar possa cnar tributo, porque quern pode o mais pode o menos, o fato de 
haver uma lei complementar, em atendimento ao disposto no art, 146, mciso 
III, ah'nea "a", da Constituicao Federal, tragado normas gerais a respeito do 
fato gerador de um imposto nao pode ser entendido como a cna<;ao desse 
imposto. 

Instituir um tributo nao e apenas dizer que ele fica cnado, ou instituido. 
Sua cnaqao depende da definicao da hipbtese ou hipoteses em que o mesmo 
sera devido, vale dizer, da definipao da hip6tese de tncidencia, dos sujeitos 
da obngagao correspondente, e amda da mdicagao precisa dos elementos 
necessarios ao conhecimento do valor a ser pago, vale dizer, da base de cal- 
culo e da aliquota, bem como do prazo respectivo. Em se tratando de tributo 
fixo obviamente nao se cogitara de base de calculo, nem de aiiquota, pois a 
lei ja re fere o propno valor devido, independentemente de qualquer calculo, 
como acontece com o ISS dos professionals liberais. Seja como for, tmpor- 
tante e saber que, segundo o pnncipio da Iegalidade, todos os elementos 
necessanos a que se saiba quern deve, a quern deve, quanto deve e quando 
deve pagar residem na lei, em sentido estrito. 

Note-se que tal pnncipio, no que concerne a instituiQao do tributo, nao 
comporta qualquer excecao. As ressalvas da regra constitucional so dizem 
respeito a majora^ao do tributo, nao a sua institui^ao. Coerente com este 
entendimento 6 o art. 97 do CTN, no qual esta previsto, com especifica^oes, 
o pnncipio da Iegalidade, com explicita^ao do que esta contido no art. 150, 
inciso I, da Constituipao Federal. 

Questionou-se, na vigencia da Constituicao anterior, a validade do de- 
creto-lei que institui ou aumenta tributo. Alguns autores sustentaram que o 
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decreto-lei nao sena instrumento valido para cnagao nem aumento de tribu- 
tes, tendo em vista que o art. 153, § 29, da Constituipao de 1967 somente se 
refena a lei. Outros, porem, sustentaram a tese contrana, com fundamento 
no art. 55, inciso II, da mesma Constitui<?ao. E do ponto-de vista pragmatico 
a razao terminou com estes ultimos, visto como a jurisprudence do Supre- 
mo Tribunal Federal onentou-se neste sentido. 

Em face da Constituigao Federal de 1988 pode-se questionar a respeito 
das medidas provisonas. Cuidaremos desta questao no capitulo pertmente a 
legislacao tributana (Segunda Parte, Capitulo I). 

f) Cobrada mediante atividade administrativa ptenamente vincuiada, 
Em geral os administrativistas preferem dizer poder vinculado, em lugar 
de atividade vincuiada. Em virtude, porem, da terminology utilizada pelo 
Codigo Tributano Nacional, faremos referenda, aqui, a atividade, que se 
classifica, evidentemente, de acordo com a natureza do poder de que dispo- 
nha a autoridade administrativa. Esta observagao tern por fim apenas evitar 
equivocos por parte daqueles que, a este proposito, consultem os compen- 
dios de Direito Administrative, a cujo campo pertence o disciplinamento da 
atividade em geral desenvolvida pela Administrapao Piiblica. 

A atividade administrativa pode ser classificada em arbitrdna, discrt- 
ctonarta e vincuiada, conforme o grau de liberdade atribuida a autoridade 
no seu desempenho. 

Atividade arbitrdria e aquela em cujo desempenho a autoridade nao 
sofre qualquer iimite. Sua liberdade e absoluta. Nao deve obediencia a qual- 
quer regra juridica. Esse tipo de atividade e evidentemente incompativef 
com o Estado de Direito e neie, quando e praticada, representa violagao da 
ordern juridica. 

Atividade discricionaria e aquela em cujo desempenho a autoridade 
administrativa dispoe de liberdade para decidir sobre a conveniencia e a 
oportunidade de agir e sobre como agir. A lei estabelece urn fim a ser alcan- 
<?ado, a forma a ser observada e a competence da autoridade para agm 

Atividade vincuiada e aquela em cujo desempenho a autoridade admi- 
nistrativa nao goza de liberdade para apreciar a conveniencia nem a oportu- 
nidade de agin A lei nao estabelece apenas urn fim a ser alcangado, a forma 
a ser observada e a competencia da autoridade para agir. Estabelece, alem 
disto, o momento, vale dizer, o quando agir, e o conteiido mesmo da ativi- 
dade. Nao deixa margem a aprecia<?ao da autoridade, que fica mteiramente 
vtnculada ao comando legal. 

Dizendo o CTN que o tributo ha de ser cobrado mediante atividade 
administrativa ptenamente vincuiada, quer significar que a autoridade ad- 
ministrativa nao pode preencher com seu juizo pessoal, subjetivo, o campo 
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de indeterminacao normativa, buscando realizar em cada caso a finalidade 
da lei. Esta deve ser minudente, prefigurando com ngor e objetividade os 
pressupostos para a pdttica dos atos e o conteudo que estes devem ter. Deve 
descrever o fato gerador da obngacao tributana, a base de calculo, a ailquo- 
ta, o prazo para pagamento, os sujeitos da relacao tributdria e tudo o mais. 
Nad a fica a criterio da autoridade adrmmstrativa, em cada caso. Quando a 
lei contenh a in determinates, devem estas ser preenchidas normativamen- 
te, vale dizer, peia edicao de ato normativo, aplicavel a todos quantos se 
encontrem na situagao nele hipoteticamente pre vista. Assim t a atividade de 
determinacao e de cobranca do tributo sera sempre vmculada a uma norma. 

Em edicoes antenores afirmamos que nao obstante a definicao do tri- 
buto, em aigumas situacoes a lei atribui a autoridade uma certa margem 
de discncionanedade. E que entendiarnos como poder discnciondno aquele 
exercitado em face da vaguidade dos conceitos. Modificamos, porem, nosso 
entendimento. A atividade de cobranca do tributo e sempre vmculada, amda 
quando a norma albergue conceitos vagos ou mdetermmados. 

Realmente, a vaguidade ou mdetermmacao dos conceitos residentes na 
norma nao confere poder discncionano ao titular da competencia por esta 
atribuida. Deixa, e verdade, uma certa margem de liberdade no exercicio 
daqueia competencia, mas tal liberdade nao se conflinde com aquela que 
caracteriza a discncionanedade. A liberdade decorrente da vaguidade ou in- 
determinacao de conceitos nao e atribuida a determinada autoridade, mas 
uma liberdade que pertence a qualquer pessoa que tenha de aplicar a nor- 
ma. Quando a autoridade, no exercicio da competencia atribuida pela norma 
na qua! res idem conceitos vagos ou mdetermmados, interpreta o conceito, 
dando-ihe um certo conteudo, esta aplicando a norma com o sigoificado que 
a seu ver e correto. Seu entendimento pode ser alterado por outra autoridade 
que tenha competencia para exercer o controle da legalidade. 

A liberdade que caracteriza a discncionanedade e apenas aquela confe- 
rida com exclusividade a determinada autoridade. Seu exercicio nao enseja 
revisao do ato, precisamente porque, praticado nos limites daqueia liberda- 
de, o ato serd ngorosamente legal. 

De qualquer forma, ressalta, claro, do conceito de tributo que a cobran- 
ca ha de ser feita na oportunidade, pela forma e pelos meios estabelecidos 
na lei, sem que a autoridade caiba decidir se cobra de fulano e deixa de 
cobrar de beltrano, por este ou por aquele motivo. Ou o tributo e devido, nos 
termos da lei, e neste caso ha de ser cobrado, ou nao e devido, tambem 
nos termos da lei, e neste caso nao sera cobrado, 

Seja como for, qualquer vaguidade conceirual, qualquer indetermma- 
cao do texto da lei, deve ser superada pela autoridade administrativa me- 
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diante a edicao de norma, de sorte a evitar a pluralidade de entendimentos 
por parte de seus diversos agentes. Isto realiza o objetivo da regra definidora 
de tributo, alem de realizar tambem o pnncipio da isonomia, evitando trata- 
mentos desiguais de situacoes identicas. 

Nao podemos esquecer que todos os conceitos sao relativos. O de "tri- 
buto", definido pelo art. 3 s do CTR e apenas um dos possiveis, E o tributo 
enquanto relacao dinamica que vai do piano da abstracao ao piano da con- 
crecao. E cnado por lei, no piano da abstracao, e ingressa no piano da con- 
crecao juridica com a ocorrencsa do denominado fato gerador do tributo. 

O tributo, como conceituado no art. 3 2 do CTN, e um genero, do qua! 
o art. 5- do mesmo Codigo indica como especies os impostos, as taxas e as 
contribuicoes de melhona. 

O art, 217 do CTN, com a redacao que (he deu o Decreto-Iei n, 27, 
de 14. 11. 1966, estabeleceu que as disposicoes do Codigo nao excluem a 
mcidencia e exigibilidade de outras contribuicoes, que indica. Isto tornou 
evidente a existencia de uma quarta especie de tributo, integrada pelas con- 
tributes soctois. Tal conclusao restou reforcada pelo art, 149 da Constitut- 
ed Federal de 1988. 

Finalmente, vejamos a questao de saber se o emprestimo compuiso- 
no e uma especie de tributo. Questao que tem sido objeto de interminaveis 
controversias. 

No piano de uma Teona Geral do Direito o emprestimo compulsono 
nao e tributo. Ele nao e uma receita pubiica, no sentido de ingresso sem cor- 
respondente no passive. Toda vez que o Estado recebe uma quantia a titulo 
de emprestimo compulsono, esse ingresso de dinheiro aumenta a disponibi- 
lidade, mas aumenta em igual montante a divida. 

No piano do Direito Positive brasileiro as disputas doutnnanas se acjr- 
raram com a inclusao no Codigo Tributano Nacional de regra segundo a 
qua! a natureza juridica especifica do tributo e determinada pelo fato ge- 
rador da respectiva obngacao, sendo irrelevante para qualifica-lo a deno- 
mmacao e demais caracteristicas formais adotadas pela lei, assim como a 
destinacao legal do produto de sua arrecadacao (CTN, art. 4 s , tncs, I e II). 
Alem disto, a Constiixucao Federal de 1967, com a redacao que lhe deu a 
Emenda n. 1/1 969, atribum competencia a Uniao para instituir emprestimos 
compulsonos "nos casos especiais definidos em lei compiementar, aos quais 
se aplicarao as disposicoes constitucionais relativas aos tributos e as normas 
gerais de Direito Tributano". Assim, ao dizer que aos emprestimos compul- 
sdnos sao aplicaveis as disposicoes constitucionais relativas aos tributos e 
as normas gerais de Direito Tributano, tena a Constiruicao afirmado a natu- 
reza tributana desses emprestimos. 
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Nao nos parece que seja assim. O emprestimo compulsono e" uma cate- 
gona juridica autonoma. Tem sua propria identidade. Sua natureza juridica 
especifica. Nao e uma especie de tribute, como pode parecer. A norma da 
art. 4- do CTN, a dizer que e irreievante a destinacao legal do produto da 
arrecadacao, refere-se a receita. Cuida da distincao entre imposto, taxa e 
contribmcao de melhona, Esclarece que a reiacao entre o contribumte e o 
Tesouro Publico nada tem a ver com a reiacao entre este e os destinatanos 
do gasto publico. E realmente e assim. O que importa para a determmacao 
da natureza juridica do tributo e de cada uma de suas especies e o que esta na 
reiacao entre o Tesouro e o contribumte. Ja a norma da Constituicao Federal 
de 1967, com redacao dada pela Emenda n. 1/ 1 969, ao dizer que ao empres- 
timo compulsono sao aplicaveis as disposicoes constituaonais relativas aos 
tributes, confirma que o emprestimo compulsono nao e tributo. Se fosse, 
nao sena necessana tai norma na Constituicao. 

Temos, portanto, em nosso Sistema Tributano, quatro _esp_ecie_sjie_tn- 
buto, a saber: o s imposto s, as taxas, as contributes de melhojia e asjx)ntri- 
buicoes sociais. Estas ultimas podem ser subdivididas em cont ribuicoe s de 
intervencao no domimo economico, cont ribuicoes do in jgjgsse de categonas. 
proflssionais ou economicas e contribuicoes de seguri dade social 

Para quern considera tributo o emprestimo compulsono podemos dizer 
que em nosso sistema tributano temos, entao, cinco especies - a saber: os 
impostos, as taxas, as contribuicoes de melhona, as contribuicoes sociais e 
os emprestimos compulsonos. 

Imposto. Temos deftmcao em lei. 

"imposto e_£jnbuto cuja obnga^cMem_por fato ger ador uma situ a.- 
cao jndependente^de. qualq uer ativi dade^stataljgs pecffic a, rejaiiya^Q_£_Qa- 
tribmnte" (CTN ,_art 16 ),, Diz-se, por isto, que o i mposto e uma exacaoj aaa 
vinculad_a v tsto e, independent de atividade estatal e specifica . 

A expressao nao vmcatada, com que se qualifica o imposto, nada tem 
a ver com a qualificacao da atividade administrativa vmcuiada, na definicao 
legal de tributo. Quandpjsedi^^ u ™i* J^9i9 jfto yin culad a , 

ojnjeje^ata^n^ imposto nao se^gaji_atiyi- 

dade estatal especifica relativa ao_contnbujnte. Quando se fala de atividade 
administrativa vmculada, no art, 3 2 do CTN, o que se quer dizer e que a ati- 
vidade administrativa tributaria e sempre vmculada a lei, nao se admitindo 
discncionansmo da autoridade administrativa na cobranca de tributos. 

Os impostos se distinguem entre si pelos respectivos fatos geradores 
e com base nessa distmcao, nos paises de organizacao federativa, como o 
nosso, sao atribuidos as diversas entidades entre as quais se divide o Poder 
Politico. 
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Tqxa,_ De acordo com o estabeiecido no art. 77 do CTN 1 taxa e o tributp 
que tern como fato gerador o_exercicio regul ar do poder de poiicia, ou a 
utiliza$ao, efetiy a ou potencial , de servico publico jg pecfflco e divisive !, 
presj adcTao contribmnte . Distmgue-se, por isto, mtidamente, do imposto. 
Confbrme demonstraremos ao estudar, mais adianle, a taxa, nao nos parece 
util, no Direito positivo brasileiro, a ideia de contraprestacionalidade para 
caracterizacao das especies tributinas. 

C ontribmcao de Melhona. E o tributo c iya_obngac ao tem como fato 
ge rador a valonzacao~de lmdveis decorrente de obra publica. Distmgue-se 
do impo sto porque depende de atividade estatal especifica , e da t axa porque 
alifivIHad e estatal de que depende e diyei sa. Enc^uanto a taxa esta ji^ada ao 
^erdcjo jgguiar do p oder de_pallcia, ou^sjnugqy^Uc^ a cqntribuicao 
de m elhona esta iigada a realizacao de ahi ^publica. Caractenza-se, ainda, 
a contribmcao de melhona por ser o seu fato gerador instantaneo e umco , 

Contrifatjgoes \Soaais. Sao aqueias que a Uniao Federal pode mstituir 
com fundamento nos arts. 149 e 195 da Constiruicpo. Dividem-se em tres 
subespecies, a saber: as do art. 149, que sao as contribmcoes de interven- 
qao no dominio economico, e as contribmqoes de interesse de categorias 
professionals ou econdmicas, e as do art. 195, que sao as contribmcoes de 
seguridade social. 

As contribmcoes de intervencao no dominio economico caractenzam- 
se pela finalidade mterventiva. A propria contribuicao, em si mesma, ha de 
ser urn instrumento de intervencao, vale dizer, ha de ter fimcao ttpicamente 
extrafiscai, funcao de intervencao no dominio economico, e os recursos com 
a mesma arrecadados devem ser destmados especificamente ao financia- 
mento da attvidade interventiva. 

Sao eiementos essenciais para a caracterizacao de uma contribuicao 
de intervencao no dominio economico tanto o efeito produzido pela propria 
contribuicao, que por si mesma caractenza uma intervened, como o des- 
tino do produto de sua arrecadacao ao fmanciamento da atividade estatal 
mterventiva. 

As contribmcoes de interesse de categorias professionals ou econdmi- 
cas, que podenamos denommar, simplesmente, contribmcoes professionals, 
caractenzam-se por serem instituidas em favor de categorias professionals 
ou economicas, vale dizer, por sua vmcuiacao a entidades representativas 
desses segmentos sociais. 

As contribmcoes de segundade social caractenzam tambem pela vin- 
culacao a finalidade dos recursos que gerarn. Por isto mesmo mtegram a re- 
ceita da entidade paraestatal responsavel peias acoes relativas a seguridade 
social. 
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Todas essas contribuiQoes sao estudadas, em capitulo propno, no final 
deste Curso. 

Emprestimos Compulsonos* A natureza juridica do emprestimo com- 
pulsono tem sido tema de profundas divergences, mas a maioria dos tribu- 
tanstas brasileiros tem afirmado ser o emprestimo compulsono um tributo. 

O Supremo Tribunal Federal, todavia, entendeu nao se tratar de tributo, 
mas de um contrato coativo, e essa onentacao foi consagrada na siimula n. 
418 de sua junsprudencia, que afirmou nao ser tributo o emprestimo com- 
pulsono, para concluir que "sua arrecadacao nao esta sujeita a exigeneia 
constitucional da previa autonzacao orcamentaria". Depois a Sumula n. 41 8 
foi considerada sem validade em face do art. 21, § 2°, inciso 11, da Cons- 
tituicao Federal de 1967, com redacao que Ihe deu a Emenda n. 1/1969. 
Questi on a va-se, entao, a apli cacao aos emprestimos compulsdnos do prm- 
cipio da antenoridade. Essa questao esta inteiramente superada e de todo 
modo mdepende de saber se o emprestimo compulsono e ou nao e tributo, 
ate porque alguns tributes estao e outros nao estao sujeitos ao pnncipio da 
antenoridade. 

Em face da Constituicao Federal de 1988 temos, finalmente, os em- 
prestimos compuisonos submetidos a regime juridico propno, diverse do 
regime juridico dos tributos. E com isto temos garantias constitucionais 
contra a instituicao arbitrana desses emprestimos, que estao submetidos a 
regime juridico especifico, mais ngoroso que o regime juridico dos tributos, 
na medida em que Ihes confere indiscutivel carater extraordinano, 

A vigente Constituicao Federal, no capitulo dedicado ao SistemaTn- 
butano, estabelece que a Uniao podera instituir emprestimos compuisonos, 
(a) para atender a despesas extraordinanas, decorrentes de calamidade pti- 
bltca, de guerra externa ou sua iminencia e (b) no caso de investimento pu- 
blico de carater urgente e de relevante interesse nacionaL Neste ultimo caso, 
a instituicao do emprestimo hi de respeitar o pnncipio da antenoridade. 

Parece incoerente que, em se tratando de investimento publico de ca- 
rater urgente, tenha de ser observado o pnncipio da antenoridade. Nao ha, 
todavia, tat incoerencia. 0 investimento publico de relevante interesse na- 
cional pode exigir recursos a que somente em varios anos seria possivel 
atender com os tributos existentes. Por isto, e possivel a instituicao de um 
emprestimo compulsono que funcionara como simples antecipacao de arre- 
cadacao. Assim, o que sera arrecadado em dez anos, por exemplo, pode ser 
arrecadado em um, ou dois, a titulo de emprestimo, e devolvido nos anos 
segumtes, com recursos decorrentes da arrecadacao de tributos. Desta forma 
podera ser antecipado o investimento publico, sem prejuizo do pnncipio da 
antenoridade. 



O DIREfTO TRIBUTARY 



73 



Ressalte-se que a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu, para ga- 
rantia do contribuinte, que ose mprestimos compulsonos so podem ser m sti- 
tuidos por iej_complementar, e que a aplicasao dos recursos deles proyenjen- 
telfev inculada a despesa que f unda mentou sua tnstituigao. 

Insistimos em esclarecer que, do ponto de vista de uma Teona Geral do 
Direito, e tendo-se em vista o conceito universal de tributo como receita, no 
sentido nao apenas financeiro, mas economico, o emprestimo compulsorio 
nao e tributo, pois nao transfere nqueza do setor pnvado para o Estado. 
No Direito brasileiro, tributo e receita , no sentido economico e nao apenas 
no senud^nanceiro.(Lei n~'4.320, de 17.3.1964, arts. 9 2 e I I, §§ 1 Q e 22). 
Por isto nao devemos colocar o emprestimo compulsorio como especie de 
tributo, 

E certo, porem, que, em face das disputas que amda subsistem a res- 
peito da natureza juridica do emprestimo compulsorio, ao estudarmos as 
especies de tributo e importante fazermos referenda a esse tipo de lmpo- 
sicao estatai. Nao como tributo, que evidentemente nao e, mas como uma 
imposicao que tern natureza juridica propria. 



5. Classificagao dos tributes 

Do ponto de vista da Ctencia das Financas podem ser feitas diversas 
classificacoes para os tributos. Aqui, porem, faremos referenda apenas 
aquelas de reievo no sistema tributano brasileiro. 

Ouanto a especie, tern os tributos a ciassifica<?ao ja acima estudada. 

Ouanto a competencia impositiva, os tributos sao: federals, estaduats 
e municipals. 

Ouanto a vinculagao com a atividade estatai^ os tributos sao: 

a) vinculados - as taxas, as contribuicoes de melhona e as contribui- 
coes sociais; 

b) nao vinculados - os impostos. 

Os impostos, por sua vez, estao classificados no Codigo Tributano Na- 
cional, de acordo com a natureza economica do fato gerador respectivo, em 
quatro grupos, a saber: 

a) sobre o comercio exterior; 

b) sobre o patnmonio e a renda; 

c) sobre a producao e a circuia^ao; 

d) impostos especiais. 

Ouanto a fungao y os tributos sao: fiscais, extrafiscais e parafiscais, con- 
forme sera explicado no item seguinte. 
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6. Fungao dos tributes 

Embora se trate de matena propria da Ciencia das Financas, nao se 
pode deixar de fazer referenda a funcao dos tributes. O objetivo do tributo 
sempre foi o de can-ear recursos financeiros para o Estado. No mundo mo- 
derno, todavia, o tributo e largamente utilizado com o objetivo de mterfenr 
na economia. pnvada, estimulando atividades, setores economicos ou re- 
gioes, desestimulando o consumo de certos bens e produzindo, finalmente, 
os efeitos majs diversos na economia. Alias, registros existem da utilizacao 
do tributo, desde a Antiguidade, com a finalidade de mterfenr nas atividades 
economicas; mas os autores em geral apontam o uso do tributo com essa 
finalidade como urn produto do moderno intervencionismo estatal. A esta 
funcao intervencionista do tributo da-se o nome de fimcao extrafiscal. 

No estagio atual das financas publicas, dificilmente urn tributo e uti- 
lizado apenas como instrumento de arrecadacao. Pode ser a arrecadacao o 
seu principal objetivo, mas nao o unico. Por outro iado, segundo licao pre- 
valente na doutnna, tambem o tributo e utilizado como fonte de recursos 
destmados ao custeio de atividades que, em pnncipio, nao sao propnas do 
Estado, mas este as desenvolve, por intermedio de entidades espectficas, no 
mais das vezes com a forma de autarquia. E o caso, por exemplo, da previ- 
dencia social, do sistema financeiro da habitacao, da organizacao sindicai, 
do programa de integragao social, dentre outros, 

Assim, quanto a seu objetivo, o tributo e: 

a) Fiscal q uando seu principal objetivo j a ajjecada$ao de jecurso s 
financeiros paramo. Estado. 

b) Extraf lsc ai, quando seu objetivo principal e a mterferencia no do- 
mjmo ecqnomjcQ, buscando urn efeito diverso da simples arrecadacao de 
recursos financeiros. 

c) Parafiscal y quando o seu objetivo e a arrecadacao de recursos para 
o ► custeio Ldeati vidades ; que^.em.principio^nao m^egrajrn^a9^,pr6paas do 
Estado, mas este as desenvolve atraves de entidades especificas. 

£ importante ressaltar que a caractenza^ao das contributes parafis- 
cais como tributo enseja grande controversy Na verdade o tributo e ins- 
trumento de transference de recursos financeiros do setor pnvado para o 
Estado. 0 Codigo Tributano Nacional, embora nao o diga expressamente, 
ao definir tributo, em seu art. 3 e , conduz a este entendimento. Por isto mes- 
mo nao tratou das chamadas contributes parafiscais, 

Entendemos que, em se tratando de receitas de entidades de direito 
publico, duvida nao pode haver. Tais contribuicoes na verdade sao tributes. 
O problema reside nas contribuicoes de interesse de categonas profissio- 



0 DIREITO TRJBUTARJO 



75 



nais ou economicas, na medida em que tais entidades sao transformadas em 
pessoas juridicas de direito pnvado, que, apenas por delegacao, exercem 
atividade estataL O custeio dessas entidades se faz mediante contribuicoes 
fixadas pelos propnos integrantes da categona respeetiva, em assembleia 
gerai. Neste caso nao sao tributos e, por isto mesmo, nao se submetem ao 
pnncipio da legalidade. O Supremo Tribunal Federal e, seguindo o enten- 
dimento deste, o Superior Tribunal de Justica tern decido que os conselhos 
de fiscalizacao profissionai seguem tendo a natureza juridica de autarquias. 

No que diz respeito as contribuicoes fixadas pelas assernbleias-gerais 
das categonas profissionais, com ftmdamento no art. 8 9 , IV, da CF, foi susci- 
tada a questao de saber se podenam ser exigidas de todos os tntegrantes da 
categona profissionai, ou se apenas daqueies filiados ao respectivo sindica- 
to. Sempre nos pareceu que a liberdade smdical, garantida pelo mesmo art, 
8 s da CF, em seu inciso V, ao dizer que "nmguem sera obngado a filiar-se ou 
a manter-se filiado a smdicato", implica a impossibilidade de imposicao da 
referida contribuicao a quern nao seja filiado ao smdicato da correspondente 
categona profissionai. A questao foi levada ao Judiciano, e a final restou 
fixado pelo STF o entendimento de que efetivamente essa contribuicao so e 
exigivei dos filiados ao smdicato respectivo (STF, Sumuia n. 666). 

7. Tribute oculto ou disfargado 
7. / Na teoria geral do Direito 

Conhecido o conceito de tributo na teoria geral do Direito Tributano, 
resta facil a deducao do que se deve entender por tributo oculto ou disfar- 
gado. Chega-se a esse conceito por exciusao. A prestacao pecuniana com- 
puisdna que nao constitui sancao de ato itfcito e que e mstitmda e cobrada 
sem obediencia aos padroes que o ordenamento juridico estabelece para a 
instituicao e cobranca dos tributos pode ser considerada um tributo oculto, 

Tributo disfarcado ou oculto, entao, e aqueta prestacao pecuniana que, 
nao obstante albergue todos os elementos essenciais do conceito de tributo 
na teona geral do Direito, e exigida pelo Estado sem obediencia as normas 
e pnncipios que compoem o regime juridico do tributo. 

Para mstituir e cobrar tributo oculto ou disfarcado o Estado se vale de 
sua soberama, impoe a prestacao fazendo-a compulsona por via obliqua. 

7.2 No Direito Brasiteiro 

0 tributo disfargado ou oculto caracteriza-se como tal em nosso orde- 
namento juridico pelo fato de nao ser instituido com obediencia as normas 
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e pnncipios que, em nosso DireUo, regem a instituicao e cobranca de tri- 
butes. Ele e mstituido e cobrado disfarcadamente, embutido no preco de 
bens ou de servicos prestados peio Estado, atraves de empresas suas ou de 
concessionary, a saivo das ieis do mercado e, portanto, com precos flxados 
de forma unilateral e sern quaiquer possibilidade de controle, em face do 
coniuio que se estabelece entre o Estado e a empresa vendedora do bem ou 
prestadora do -service 

13 Exemplos de tributes disfarqados ou ocultos no DireUo Brasileiro 

7.3.1 Valor da outorga 

Tem sido freqiiente essa forma de tributacao ocuita, que tern passado 
sem ser percebida ate por junstas eminentes. Ao licitar a concessao de urn 
servico publico o Estado coioca entre os itens a serem avaliados na licttacao 
o denommado "valor da outorga". Uma quantia a ser paga pela empresa 
vencedora da licitacao ao poder concedente, vale dizer, ao Estado outorgan- 
te da concessao. 

O servico publico caractenza-se como tal por ser um service essencial. 
Por isto o Estado nao deixa sua prestacao a cargo das empresas. Assume 
o onus de presta-lo. Entretanto, como nao dispoe de meios adequados ou 
suficientes para tanto, concede a uma empresa a atribuicao para esse firn, 
Faz um contrato de concessao do servico publico, e nesse contrato e estabe- 
lecido que o preco a ser cobrado do usuano do servico, denommado "tarifa", 
sera fixado pelo poder concedente, em face de uma planilha dos custos da 
atividade desenvolvida na prestacao do servico. 

Como a empresa vai pagar ao poder concedente aquele valor da ou- 
torga, ela naturalmente o mclui como custo de sua atividade. E, assim, esse 
valor e considerado na fixacao da tarifa correspondente, cobrada do usuano 
do servico, que, por essa via, paga o tributo oculto na rnesma. 

Ressalte-se que o Estado, ou poder concedente, nada faz para o usuano 
do servico. O denommado "valor da outorga", portanto, nao e uma con- 
traprestacao por quaiquer utilidade que deva ser ofertada pelo Estado- E 
cobrado simplesmente porque o poder de decidir quern vai prestar o servico 
e um poder estatal, Parcela da soberama estataL Poder de tributar, portanto. 

73.2 Sobrepreco nos monopolies estatais 

Outra forma de tributo oculto ou disfarcado e a parcela do preco co- 
brado pelas empresas estatais no caso de atividades monopolizadas. O pre- 
co e fixado unilateralmente pelo Estado-empresano, a partir dos custos da 
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atividade. Acrescenta a esses custos a margem de lucro que deseja para sua 
empresa e, ainda, uma parcela que pretende arrecadar. Essa parcela, tenha o 
nome que tiver, e um verdadeiro tribute, porque cobrada dos adquirentes do 
bem com fundamento exclusivamente na soberania estatal. 

Exemplo disto entre nos e a denominada PPE, cobrada por interm6dio 
da PETROBRAS. 

7.3.3 Contraprestacao de servicos de uso cornpulsdno 

Mais um exemplo de tributo ocuito e a contraprestacao de servicos de 
utilizacao compulsbna. Reaimente, se um servico publico e' de utilizacao 
compulsona, a contraprestacao por eie paga pelo usuano nao e tarifa, mas 
taxa. 

Exemplo de servico que se tern colocado como de utilizacao compui- 
sona e o de esgotamento sanitano. No Municipio de Fortaleza extste uma 
lei municipal dizendo que e obngatona a ligacao a rede publica de esgoto 
sanitano. Sendo assim, a contraprestacao correspondente a tal servico sera 
uma taxa. E, assim, so podera ser cobrada pelo propno Mumcipio, e nos 
termos da iei que a instituir, dentro dos padroes constirucionais propnos 
para os tributes. 

0 valor cobrado pela Cia. de Agua e Esgoto do Ceara - CAGECE con- 
figura tipico tributo ocuito. Ilegal e abusivarrtenje cobrado. 

Mais um exemplo de tributacao oculta temos nos encargos com SE- 
DEX ou outras formas de fazer chegar documentos a reparticao, tendo~se 
em vista que o contribuinte tern mdiscutivel direito de entrega-los pessoal- 
mente, ou pelo meio que entender de sua convenience. 

A propositi o Juiz Federal Narciso Leandro Xavier Baez, da 2 a Vara 
de Chepeco/SC, concedeu medida liminar em acao civil publica promovida 
pelo Ministeno Publico Federal garantindo aos contribuintes de todo o pais 
o direito de entregar diretamente nas reparticoes da DRF documentos como 
pedidos de inscncao no CNF J. Com isto declarou a nulidade de um item da 
Instrucao Normativa n. 35 da SRF que impunha o uso do SEDEX. 

7.4 Inconstitucionalidade 

7.4. i Sistema tributirio e direitos fundamentals 

Tendo-se em vista que o sistema tributano e organizado com base em 
conceitos juridicos praticamente universais e constitui notavei limttacao ao 
poder de tributar, e razoavel entender-se que sua preservacao e um direito 
fundamental do cidadao. 
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O poder constitumte onginario definiu os pnncipios faasicos do sistema 
tributaries um dos quais consiste em que os tributes sao somente os que nele 
estao previstos. E estabeleceu, amda, os pnncipios aos quais se subordinam 
os tributos regularmente instituidos nos termos e limites do sistema. 

7.4.2 Contranedade ao sistema 

Assim, um tributo mstituido de forma oculta, atraves do qual o Esta- 
do foge mteiramente aos limites consubstanciados no sistema tributano, e 
indiscutivelmente inconstitucional, na medida em que amesqumha visivel- 
mente o direito fundamental de somente sertributado nos termos da Cons- 
tituicao. 

Pode-se mesmo dizer que a instituicao de tributos ocultos constitui ver- 
dadeira fraude a Constituicao, que a torna debil, se nao mteiramente miitil, 
em sua fimcao de garantir os direitos fundamentals. 

A evidente contranedade ao sistema tributano como garantta do cida- 
dao faz indiscutivel a mconstitucionalidade do tributo oculto ou disfarcado, 
cuja instituicao e cobranca consubstanciam verdadeira fraude a Constitui- 
cao. 

& Regime especial em materia tributdria 
8. 1 Concetto e especies 

Todo tributo tern seu regime juridico - quer dizer, o feixe de normas a 
eie aplicaveis. Tudo, alias, quando considerado perante o Direito, tern seu 
regime juridico. Em qualquer area do Direito, portanto, podemos cogitar 
de regimes especiais, que sao as normas destinadas a regular situacoes es- 
peciais. Essas normas certamente convivem com aquelas que compoem o 
regime ordinano, ou geral, da entidade considerada. 

Em materia tributana, portanto, podemos entender por regime especial 
o regime juridico de um tributo em situacoes especiais. Regime juridico que 
convive com o regune juridico ordin^no do tributo, ou regime gerai. 

0 regime juridico da relacao tributana pode ser dividido em duas areas 
distmtas, conforme o aspecto pelo qua{ se encare essa relacao. Sob o aspecto 
substanciai temos o regime juridico da relacao tributana como o conjunto 
de normas concernentes a determinacao do montante devido; e sob o aspec- 
to formal temos o regime juridico da relacao tributana como o conjunto de 
normas concementes aos procedimentos de controle e de fiscalizacao do 
cumpnmento das obngacoes tributanas. 
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Podemos dizer, portanto, que temos para cada tributo dois regimes ju- 
ridicos, a saber: a) o regime juridico substancial, ou matenai, que concerne 
a obnga^ao tributaria principal. Ou, em outras paiavras, concerne aos crite- 
nos de determmagao do montante do tributo devido; e b) o regime juridico 
formal, ou procedimentai, que concerne as obngagoes tributanas acessonas 
e ao procedimentos de controle, peias autoridades da Admimstraqao Tribu- 
taria, do cumpnmento das obnga^oes tributanas. 

8.2 Regimes especiais e isonomia 

A pnmeira vista pode parecer que a institui^ao de regimes especiais 
para o disciplinamento da reia9ao tributaria implica iesao ao pnncipio da 
isonomia. Nao e assim, todavia, ao menos na medida em que os regimes 
especiais sejam mstituidos com razoabilidade, tendo-se em considera9ao si- 
tuates de fato desiguais, que estejam a merecer tratamento diferente. 

Por outro lado, os regimes especiais devem constttuir, ao menos em 
pnncipio, opgoes para os contribumtes - que, se com eles nao estiverem sa- 
tisfettos T podem optar pelo regime ordinano de tributa9ao. Como em pnna- 
pio a todos deve ser assegurado o direito de se~subm£ter ao regime ordinano 
de tributa9ao, fica afastada a ideia de lesao ao pnncipio da isonomia, pelo 
menos enquanto os cntenos para atributgao do direito de optar pelo regime 
especial consubstanciem cntenos de discnmma9ao rzizoaveis, e nao injustos 
pnvilegios para detemunados contribumtes. 

De todo modo, os regimes especiais de tributagao em pnncipio cons- 
tituem uma op9ao que a lei oferece aos contribumtes. No IRPJ (imposto de 
renda das pessoas juridicas), por exempio, todos tern o direito de pagar o 
imposto com base no lucro real. A opqao pela regime do lucro presumido, 
exempli ficando, tern a vantagern de dispensar o contribuinte da exigencia de 
escntura9ao contabil, que, tratando-se de pequenas empresas, pode ter urn 
custo bastante significativo. 

8 J Regimes especiais no piano const itucional 

O assunto ganhou maior importancia com a Emenda Constitucional 
42, de 19.12.2003, que acrescentou ao art. 146, III, da CF de 1988 uma all- 
nea dizendo caber a lei complementar estabelecer deflnisao de tratamento 
diferenciado e favorecido para as microempresas e empresas de pequeno 
porte , inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto so- 
bre operates relativas a circulagao de mercadonas e sobre presta9oes de 
servi9os de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicaqao e das 
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contributes de seguridade social devidas pelos empregadores e empresas 
em geral incidentes sobre a receita ou faturamento e o lucro. 

Em todos os tributes, porem, em pnncipio 6 possivel a existencia de 
regimes especiais, que se caracterizam por constituirem regimes juridicos 
destinados a situagoes especiflcas, que convivem com o regime ordinano, 
ou geral, do tributo. Na legislagao do IRPJ, por exemplo, o regime geral ou 
ordinano e o do lucro real, em que o imposto e calculado tendo-se em vista 
o resultado positive efetivamente alcangado no periodo, que 6 demonstrado 
atraves da escnturagao contabii. Convivem com este, como regimes espe- 
ciais - embora sem essa denommagao -, os regimes de tributagao pelo lucro 
presumido e pelo lucro arbitrado. 

Regimes especiais em matena tributary portanto, sao tratamentos ex- 
cepcionais que convivem com o regime juridico ordinano do imposto a que 
se referem. 

8.4 Regime especial de fiscalizaqao e sancao politica 

Da mesma forma que nao e valido um regime especial attnente ao„-/. 
aspecto substantial da obngagao tributana que implique tributagao mais 
gravosa a determmados contribumtes sem Ihes dar a opgao pelo regime or- 
dinano de tributagao, tambem nao e valido um regime especial attnente ao 
aspecto formal ou procedimental da reiagao tributana - em alguns casos 
denominado regime especial de fiscalizagao - que seja simplesmente uma 
forma obh'qua de compelir o contribuinte a fazer o pagamento do tributo. 

As formas obliquas de obrigar o contribuinte a pagar o tributo tern 
sido atribuida a denommagao genenca de sangdes politicas. Assim, pode- 
mos dizer que o regime especial de fiscalizagao pode configurar uma sangao 
politica, e neste caso sera inconstitucional. 
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L Lei e (egislacdo 

De acordo com a termmologia adotada pelo Codigo Tributano Nacio- 
nal, lei e tegistaqao tributana nao se confiindem. Para melhor entender a 
distingao, recorde-se o significado da paiavra lei. 

Em sentido formal, iei e o ato juridico produzido pelo Poder compe- 
tente para o exercicio da fungao legislativa, nos termos estabelecidos peia 
Constituisao, Diz-se que o ato tern a forma de lei. Foi feito por quern tem 
competencia para faze-lo, e na forma estabelecida para tanto, pela Consti- 
ruicao. Nem todos os atos dessa categona, entretanto, sao leis em sentido 
material. 

Em sentido material, lei e o ato juridico normativo, vale dizer, que 
contem uma regra de direito objetivo, dotada de hipoteticidade. Em outras 
palavras, a lei, em sentido material, 6 uma prescrigao juridica hipotetica, que 
nao se reporta a um fato individual izado no tempo e no espa<?o, mas a um 
modelo, a um tipo. E uma noima. Nem sempre as leis em sentido material 
tamb^m sao leis em sentido formal. 

Assim, a paiavra lei tem um s entido amplo e outro r estrito. Lei, em 
sentidojmipjo, e qualquer ato juridi^^ju^ej^ ]ei 
em^entidojorm Basta que seja let formatmente, 

ou mater latmente, para ser lei em sentido amplo. Ja em sentido restnto so 
ele^aquela q ue o seia tanto em sentido ^ormal como^em^entido material. 

No Codigo Tributano Nacionai, a paiavra iei e utilizada em seu sentido 
restnto, significando r egra juridica de carate r^ eral e a bstra to^ emanada do 
Poder ao quaj ^Constitulcao.atribum comp etencia iegisla ttva, com obser- 
vance das reg ras constitucionais_ pertinentes a elaborapao das lei s. So e let, 
portanto, no sentido em que a paiavra e empregada no CTN, a norma jitrt- 



84 



CURSO DE DIREITO TRJBUTARIO 



dica elaborada pelo Poder competente para legislar, nos termos da Consti- 
ttacao. obsewado o processo nesta estabelecido. 

Ja a paiavra tegislagdo, como utilizada no CTN, significa lei em sen- 
tido amplo, abrangendo, alem das leis em sentido restnto, os tratados e as 
conven?6es inteniacionais, os decretos e as normas complementares que 
versem, no todo ou em parte, sobre tributes e relates juridicas a eles per- 
tinentes. E o que dispoe o art. 96 do CTN. Mas isto nao significa dizer que 
tambem as propnas disposi96es constitucionais, dos atos e das lets comple- 
mentares, dos decreios-Ieis, convenios interestaduais e outros atos juridicos 
normativos pertinentes a materia nao se compreendem no conceito de ie- 
gislacao tributaria, O disposto no art. 96 do CTN nao tern o sentido de res- 
tnngir o conceito de iegislagao tributana, mas de mostrar sua amplitude em 
compara^ao com o conceito de lei tributdna. 

A distinpao entre lei e legislacao e de grande relevancia na interpreta- 
pao do Codigo Tributano Nacionai. 

2. Lei or dinar ia e lei complementar 

Em nosso sistema juridico existem leis ordinarias e leis complement 
tares. Distinguem-se umas das outras, tanto do ponto de vista substancial 
ou material, como do ponto de vista formal. Do ponto de vista substancial 
ou material, as leis complementares identificam-se porque a Constitui^ao 
Federal determma expressamente os casos que serao por elas regulados. As- 
sim, por exemplo, os arts. 146, 148, 153, inciso VII, 154, mciso I, entre ou- 
tros. Do ponto de vista formal, a lei complementar tern numera$ao propria 
e caractenza-se pela exigencia de quorum especial (maiona absoluta) para 
sua aprova<?ao (art. 69 da Constituisao Federal). 

Respeitaveis junstas tern sustentado que so 6 lei complementar aquela 
que trata de matenas a ela reservadas pela Constituisao. Se tratar de materia 
nao reservada pela Constituisao a essa especie normativa sera ela, nesse 
ponto, uma lei ordinana. Essa tese e equivocada e resuita da importagao 
indevida de doutnna estrangeira. No Direito espanhol, por exemplo, as leis 
organicas estao definidas na Constitm?ao em razao da materia de que se 
ocupam. Por isto, naqueie pais se tern afirmado ser de todo evidente que o 
art. 8 1 da Constituisao construiu o conceito de lei orgamca sobre uma base 
estntamente material, posto que sao leis organicas as relativas ao desenvot- 
vimento dos direitos fundamentals (Garcia de Enterria). 

Entre nos a situa?ao e diversa. Nossa Constitute nao define as leis 
complementares, nem diz que estas estao reservadas a determinadas mate- 
nas. Nao contem norma dizendo que sao leis complementares aquelas que 
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tratem das matenas que indica. Diversamente, nossa Constituicao coloca a 
lei complementar como .uma especie normativa, no rol de seu art. 59, e as 
caractenza pela exigencia de quorum especial para sua aprova^o (art. 69). 
Alem disto, estabelece que "lei complementar dispora sobre a elabora<?ao, 
reda<?ao, alteracao, e consolidate das lets" (art. 59, paragrafo unico}. 

Sem dispositivo expresso da Constituiqao que afirme o contrano, ca- 
racteriza-se a lei complementar por seu aspecto formal. Alias, toda e qual- 
quer especie normativa ganha identidade especifica, e assim tern deftnida a 
sua posicao hierarquica no sistema juridico, a partir de elementos formais. 
Nao em razao de seu conteudo. A competence do orgao que a emite, e o 
procedimento adotado em sua eiaboraqao, deternunam sua especie e posi- 
^ao hierarquica. 

E certo que a Constituicao estabelece que certas mateirias so podem ser 
tratadas por lei complementar, mas isto nao-significa de nenhum modo que 
a lei complementar nao possa regular outras matenas, e, em se tratando de 
norma cuja aprovagao exige quorum qualiflcado, nao e razoavel entender-se 
que pode ser alterada, ou revogada, por lei ordinana. 

A tese segundo a qual a (ei complementar so pode tratar das matenas 
que a Constituicao reservou expressamente a essa especie normativa, alem 
de nao ter fundamento na Constituicao, contribui para a inseguran<?ajuridi- 
ca, na medida em que perrnite sejam suscitadas s6rtas questoes a respeito do 
conteudo das normas definidoras de campos reservados a lei complementar. 
Veja-se t por exemplo, o disposto no art. 150, mciso Vi, alinea "c" f a dizer 
que e vedada a mstituicao de impostos sobre "patnmonio, renda ou servicos 
dos partidos politicos, inclusive suas funda^oes, das entidades sindicais dos 
trabalhadores, das institutes de educacao e de assistencia social, sem fins 
lucrativos, atendidos os requisites da lei" A lei ai referida seria ordinana 
ou complementary Sabido que cabe a lei complementar regular as limi- 
tacoes ao poder de tributar e que a imunidade e uma tipica limitacao ao 
poder de tributar, forcosa e a conclusao de que a lei a£ referida so pode ser a 
complementar. Entretanto, vozes autonzadas, inclusive nos tribunals, dizem 
o contrano. Assim, se uma lei complementar vter a tratar desse assunto, 
muitos, com base naquela tese, poderao sustentar que essa lei complementar 
poderd ser alterada ou revogada por lei ordindna, 

A tese segundo a qual so e lei complementar aquela que, alem de haver 
sido como tai aprovada pelo Congresso Nacional, Grata de materia reservada 
a essa especie normativa agride seriamente o pnncipio da seguranca juridi- 
ca, em face da absoluta impossibilidade de definicao precisa dessas mate- 
nas. Em face da imprecisao do ambito de incidencia dos diversos disposi- 
tivos que definem matenas reservadas a lei complementar, fica senamente 
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comprometida a identidade desta, capaz de Ihe assegurar supenoridade hie- 
rarquica em relaeao a lei ordinana. E, como se isto nao bastasse, o art. 146- A 
da CF, inserido pela Brnenda n. 42, de 19.12.2003. estabeleceu situacao na 
qual e impossivel a distmcao entre lei ordinana e lei complementar pelo 
cnteno do conteudo. 

A Lei Complementar n. 123, de 14.12.2006, que estabelece normas 
relativas ao traramento diferenciado e favorecido a ser dispensado as micro- 
empresas e empresas de pequeno porte nos ambitos da Uniao, do Distnto 
Federal, dos Estados e dos Mumcipios, estabelece que as materias nela tra- 
tadas que nao sejam reservadas constitucionalmente a lei complementar po- 
derao ser objeto de alteracao por lei ordinana (art, 86). Com isto o legislador 
reconhece, decididamente, que a identidade especiflca da lei complementar 
nao depende da materia da qual ela se ocupa, mas dos aspectos formais dos 
quais se reveste sua producao. Como a lei nao deve conter dispositivos mu- 
teis on desnecessanos, o sentido do art. 86 da Lei Complementar n. 123 s6 
pode ser o do reconhecimento de que a lei ordinana nao pode alterar uma lei 
complementar, salvo, e claro, quando esta o autonze expressamente. 

A norma de hierarquia superior - no caso, a lei complementar - pode 
atribuir a norma de hierarquia mfenor competence para alterar seus dispo- 
sitivos, desde que, ao faze-lo, nao contrane uma norma de hierarquia supe- 
rior - no caso, a Constituicao Federal. Assim, quando a Lei Complementar 
n. 123/2006 diz que as matenas nela tratadas "que nao sejam reservadas 
constitucionalmente a lei complementar poderao ser objeto de alteracao por 
lei ordinana", esta concedendo ao legislador ordinario um poder que este 
nao tena sem aquele dispositivo. 

Em suitese, temos, agora, o reconhecimento expresso e inequivoco do 
Congresso Nacional, chancelado pelo Chefe do Poder Executive, de que 
uma lei complementar, mesmo tratando de matenas que a Constituicao Fe- 
deral nao reserva a essa especie normativa, nao pode ser alterada por lei 
ordinana. O Supremo Tribunal Federal, entretanto, apreciando questao rela- 
tiva a isencao da Coflns das sociedades de prestacao de servicos profissio- 
nais, esta firmando entendimento contrario e prestando, assim, lamentavel 
contribuicao para o incremento da inseguranca juridica. 

A tese segundo a qual somente e lei complementar aquela que trata de 
materias constitucionalmente reservadas a essa especie normativa, que esta 
sendo acolhida pelo Supremo, ganhou expressao e predominou nos meios 
juridicos por duas razoes. Pnmeira, o prestigio desfrutado por seus defenso- 
res. Segunda, a conrusao que se estabeleceu em torno da natureza juridica 
do Codigo Tributano Nacional. 

Muitos afirmam que o Codigo Tributano Nacional e hoje uma lei com- 
plementar, nao obstante tenha sido aprovado como lei ordinana. A afirma- 
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cao precisa ser explicada. Na verdade o Codigo Tributano Nacional con- 
tmua sendo uma lei ordinana, Ocorre que ele trata de rnatena que, hoje, 
esta reservada a lei complementar. Matena que hoje somente por iei com- 
plementar pode ser tratada. Assim, e evidente que os 9eus disposicivos, que 
tratam de matena hoje pnvativa de iei complementar, so por essa especie 
normativa podem ser alterados. 

Como se explica, entao, que o Codigo Tributano Nacional seja uma lei 
valida, embora sendo uma lei ordinandi E que a validade da lei, do ponto 
de vista formal, que consiste na sua compatibilidade com a norma supenor 
que Ihe serve de fundamento, deve ser verificada tendo-se em vista a norma 
superior vigente da data de sua edicao. E na data da edicao do Codigo Tribu- 
tano Nacional a norma superior nao exigia iei complementar para o trato da 
materia no mesmo disciplinada. Em outras palavras, quanto ao procedimen- 
to de sua eiaboracao o Codigo Tributano Nacional obedeceu a Constituicao 
vigente na data em que foi elaborado. 

3. Principio da legalidade 

Ja nos refenmos ao principio da legalidade no inicio deste Curso, ao 
tratarmos dos Pnncipios Juridicos da Tributacao (Primeira Parte, Capitulo I, 
item 5. 1). A ele voltamos, aqui, a proposito da analise do art. 97 do Codigo 
Tributano Nacional. 

Recorde-se que o principio da legalidade e, no piano do Direito Cons- 
titucional, o principio peio qual mngtiem e obrigado a fazer ou deixar de fa- 
zer algiima coisa senao em virtude de leu No Direito Tributano tem-se uma 
especifkacao desse principio, que se cosruma chamar principio da legalida- 
de tributdria, significando que nenhxtm tributo podejwcnjzdo^m 
rednztdo ou extinto sem q ue o seia por Iet.^. 

Segundo o art. 97 do CTN, somente a lei pode estabelecer: 

a) a mstituicao de tributes, ou a sua extincao; 

b) a majoracao de tributos ou sua reducao, com as ressalvas que mdica; 

c) a definicao do fato gerador da obngacao pnncipal e do seu sujeito 
passivo; 

d) a fixacao da aliquota do tributo e de sua base de caiculo, com as 
ressalvas que menciona; 

e) a cominacao de penalidades para as acoes ou omissoes contranas a 
seus dispositivos, ou para outras mfracoes nela definidas; 

f) as hipoteses de exciusao, suspensao e extincao de creditos tributa- 
nos, ou dispensa ou reducao de penalidades. 



88 



CURSO DE DIREITO TRIBUTARIO 



Equipara-se a majora<?ao do tributo a modificaqao de sua base de cal- 
culo que importa torna-lo mais oneroso (art. 97, § 1 Q ), mas nao a simples 
atualizagao monetana (art. 97, § 2-). 

As regras do art. 97 do CTN constituem explicitapoes do preceito cons- 
titucionai, tnscnto no capitulo dos direitos e das garantias individuals, pelo 
qual e vedado as pessoas juridicas dotadas de competencia tributana "exigir 
ou aumentar tributo sem que a lei o estabele^a" (art. i 50, inc. I). Na verdade, 
o pnncipio constitucional so tera eficacia se entendido nos termos ja por nos 
explicados ao tratarmos dos pnncipios juridicos da tributaqao (item 5 do 
Capitulo I da Pnmeira Parte deste Curso). 

Quanto £ instituipao e a extingao do tributo nao ha ressaivas. Ate mesmo 
o imposto especial, lancado por mottvo de guerra, esta sujeito ao pnncipio da 
legalidade. So por iei pode ser o tributo cnado ou extmto (CTN, art. 97, 1). 
Lei, em sentido restnto, da entidade titular da competencia tributana respec- 
tiva. O tributo federal so por lei da Uniao pode ser cnado ou extinto. O esta- 
dual, so por lei do Estado, e o municipal, s6 por lei do Municipio respectivo. 

Cnar o tributo e estabelecer todos os seus elementos essenciais. Por 
isto mesmo, o art. 97 do CTN fez a explicita<?ao do pnncipio da legalidade, 
afastando qualquer duvida que ainda pudesse existir, Nao basta que na lei 
esteja dito que o tributo fica cnado. Na lei devem estar todos os elementos 
necessanos a que se possa identificar a situa^ao de fato capaz de cnar a obn- 
gapao tributana e, diante de tal situaqao, poder determmar o valor do tributo 
correspondente. A lei nao pode deixar para o regulamento ou para qualquer 
outro ato normativo mfenor a indicacao de qualquer dos elementos necessa- 
nos a essa determuiagao. Todos os elementos essenciais da relagao juridica 
tributana devem ser indicados pela lei. O nucieo do fato gerador do tributo, 
o contribuinte, a base de calculo, a alfquota, tudo deve estar na propna lei. 
Veja-se, a este proposito, o que escrevemos na Pnmeira Parte deste Curso a 
respeito da legalidade (Capitulo I, item 5 A). 

Em casos especiais, expressamente indicados pela Constitute o tri- 
buto so pode ser cnado por lei complementar. A regra geral, todavia, e de 
que a lei ordinaria e o instrumento habil para a cnapao do tributo. 

Igualmente nao ha ressaivas no que se refere a commagao de penalida- 
des, bem como as hipoteses de exclusao, suspensao e extm^ao de creditos 
tributanos, ou de dispensa ou redupao de penalidades (CTN, art. 97, mcs. 
VeVI). 

Constituem exce^oes ou ressjdvj^o p™ 
cionadas no § l fi do art. 153, que faculta ao Poder Executivo, atendidas as 
condigoes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos imp ostos. 
sobre (a) importapao de produtos estrange_iros; (b) exportaqao jaiao exte 
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rjcjr, de produtos nacionais ou nacionaiizados; (c) produtos mdustnaiizados; 
(d) operacoes de credito, cambio e seguro, ou relatiyas a titulos pu valores 
mobilianos; e amda, e) a contributcao de intervencao no domimo economi- 
co/CIDE sobre combustiveis (CF de 1988, art. 177, § 4* inc. I, ah'nea "b"), e 
o ICMS sobre combustiveis (CF de 1988, art. 155, § 4* inc. IV), este ultimo 
nunca regulamentado e, por isto mesmo, tendo esse imposto continuado a 
ser cobrado pelo regime anterior. 

O tributo cnado por lei so por lei pode ser aumentado. Nem sena ne- 
cessano que a Constituicao fosse explicita no pertmente ao aumento. Au- 
mentar o tributo e modificar a lei que o cnou, e uma lei so por outra pode ser 
modificada. Aexplicitude da Constituicao decorre certamente da forma peia 
qual o pnncipio da iegalidade estava em constitutes antenores, conectado, 
no mesmo dispositivo, com o pnncipio da antenoridade, ao qua! eram feitas 
ressalvas. 

As ressalvas ao pnncipio da Iegalidade nao se confundem com as res- 
salvas ao pnncipio da antenoridade, embora todos os impostos albergados 
pelas pnmeiras estejam tambem ao abrigo das ultimas. Nem se pode en- 
tender como ressalva ao pnncipio da Iegalidade a exclusao completa desse 
pnncipio para determmados impostos. Todos os tributos estao sujeitos ao 
pnncipio da Iegalidade, embora em relacao a alguns impostos tat pnncipio 
se mostre mttigado. Dizer-se que o pnncipio da iegalidade nao se aplica a 
determinados impostos significa apenas dizer que esses impostos nao se 
submetem completamente a tal pnncipio, posto que podem^em certas^qn- 
dicoes^e_d entro dos l imites.eslabelecidos em lei, ter suas aliquotas modifica- 
das poratojdo Pode r Executivo . 

Dizer-se que o pnncipio da ante noridade n ao se aplica a determinados 
impostos significa dizer que nao se exige tenha a lei que os cnou, ou aumen- 
tou, sido publicada antes do micio do exercicio financeiro em que e feita a 
cobranca respectiva. 

O pnncipjoLda Ie galidade diz r espeito ao instrumen to iurjdico_utilizado 
rjan^cnajca^ dos tributo s. Esse instrumento ha de ser a lei. Nao 

outro ato normahvo. As ressalvas a esse pnncipio, portanto, dizem respeito 
ao instrumento juridico. Implicam admihr-se o aumento de trib_u to_por ato dl- 
verso da lei, bastando que esta^stabeieca as condicoes e os limites denrro dos 
quais o Poder Executivo podera alterar.as ali quotas respectivas, 0_r2nncipio^ 
da Iegalidade nao diz respeito ao elemento .cr^oLogLCQ. Nada tern a yer com 
o momento da cnacao, ou do aume nto, e o moment© daj:Qhrauca^L^pejitiya^ 

O pnncipio da antenoridade, por sua vez, diz respeito exat amente ao 
fator crongidgicp. Diz respeito ao momento de cnac ao ou aum ento do tribu- 
te, e ao momento da respectiva cobranca . 



90 



CURSO DE DIREITO TRIBUTARiO 



Como as ressalvas, tanto ao pnncipio da legalidade como ao pnncipio 
da antenoridade, referem-se aos mesmos impostos, tem-se que estes, ditos 
lmpostos flexiveis, podem ser aumentados por ato diverso da lei, e a qual- 
quer tempo, pelo Poder Executive 

Alem das ressalvas ao pnncipio da legalidade, existem as restneoes ao 
pnncipio da competence, relacionadas com a fixacao de ali'quotas maximas 
e de aliquotas minimas, como se verifica, por exemplo, no art. 155, § 2 s , 
mciso V, da Constituicao Federal 

4. Medidas provisorias 

0 regramento constitucional das medidas provisorias foi alterado pela 
Emenda Constitucional n, 32, de 11.9.2001, que superou muitas das dis- 
putas doutnndnas em torno do tema e certamente outras tantas vai susci- 
tar. Entre as disputas superadas estao as que diziam respeito as questoes da 
instituicao de tributes, do trato de materia reservada a lei complementar e 
do atendimento ao pnncipio da antenoridade tributana com a edisao, no 
exercicio antenor, da medida provisdna. 

Meihor tena sido o controle efetivo da edicao de medidas provisd- 
nas pelo Supremo Tribunal Federal, pois a Emenda Constitucional n. 32, 
ao estabelecer restneoes que senam desnecessanas se a Corte Major nao 
tivesse admitido o abuso nas edicoes e pnncipaimente nas reedicoes de 
medidas provisbnas, terminou legitimando aquelas prdticas mdevidas. De 
todo modo, temos um novo regime juridico constitucional para as medidas 
provisorias, que seguramente ainda nao e' o ideal, mas tern alguns aspectos 
positivos. 

Em caso de relevancia e urgencia, o Presidente da Republica pode- 
ra adotar medidas provisdnas, com forca de lei, devendo subrnete-las de 
imediato ao Congresso Nacionat. Algumas matenas, porem, nao podem ser 
tratadas por medidas provisorias, destacando-se entre estas, porque reievan- 
tes na relacao de tributaclo, a que diz respeito ao processo civil e a que seja 
reservada a lei complementar, que envolve as normas gerais em matena de 
legislacao tributana. 

Medidas provisorias ja nao podem mstituir nem aumentar impostos, 
salvo aqueles excluidos do pnncipio da antenoridade tributana, prestando- 
se apenas como instrumento para miciar -o processo legislativo para sua 
instituicao ou aumento. E assim porque a medida provisona que implique 
instituicao ou majoragao de impostos, exceto os previstos nos arts. 153, inci- 
sos I, II, IV e V, e 154, inciso II, so produzira efeitos no exercicio fmanceiro 
seguinte se houver sido convertida em iei ate o ultimo dia daquele em que 
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foi editada. Como a lei somente se completa com a publicacao oficial, isto 
quer dizer que os impostos sujeitos ao pnncipio da antenoridade so podem 
ser cobrados a partir do exercicio seguinte aquele em que ocouer a publica- 
cao da lei que os instituiu, ou aumentou. 

A norma do § 2- do art. 62 da Constituicao Federal, mtroduzida pela 
Emenda n. 32, que exige lei do exercicio anterior para autonzar a cobran- 
ca dos impostos sujeitos ao pnncipio da antenoridade, tern natureza mera- 
mente mterpretativa. O Congresso Nacionai apenas disse o que devena ter 
sido dito ha muito tempo peios tribunals, especialmente pela Corte Maior. 
Assim, aplica-se tambem as taxas e contributes sujeitas ao pnncipio da 
antenoridade nos termos do art. 150, inciso III, alinea "b", da Constituicao 
Federal, 

Pela mesma razao, a antenoridade de noventa dias a que se sujeitam 
as contributes sociais por forca do art. 195, § 6*, da Constituicao Federal 
ha de ser contada a partir da publicacao da lei em que se tenha convertido a 
medida provisdna. 

Medida provjsona nao pode cuidar de materia reservada a lei comple- 
mentary Isto quer dizer que nao pode veicular normas gerais em materia de 
legislacao tributana, que e atribuicao reservada ao legisiador complementar 
(CF de 1988, art. 146, inc. III). Nem pode cuidar de materia concernente ao 
processo civil, o que evtdentemente nao diz respeito diretamente a tributa- 
cao, mas tern nesta um reflexo de grande importancia, pois vanas restncoes 
aos direitos processuais dos contrtbumtes vmham sendo introduzidas pela 
via da medida provisona. 

O novo regime j uridico das medidas provisdnas certamente vai susci- 
tar muitas questoes, entre as quais a que diz respeito ao aicance da expressao 
14 normas gerais em matena de legislacao tributana". Espera-se que a juns- 
prudencia o diga de modo a nao anular a garantia constitucional consubstan- 
ciada na reserva de competence para o legisiador complementar. 

E importante observarmos que a tese segundo a qua! a iei comple- 
mentar e somente aquela que trata das materias a essa especie normativa 
expressamente reservadas pela Constituicao permite o abuso na edicao de 
medidas provisdnas. O Presidente da Republica podera editar medida pro- 
visona para alterar ou revogar dispositivos de lei complementar a pretexto 
de que tratam de materia nao reservada constitucionalmente a essa especie 
normativa. E como na maior parte dos casos e dificil - se nao impossivel - 
definir com precisao os limites das matenas reservadas a lei complementar, 
restara extremamente faciiitada a buria a vedacao estabelecida peio art. 62, 
§ lft IH, da CF. 
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Por apreco a seguranca juridica, portanto, e prefenvei admitirmos que 
se o Congresso Nacionai, ao eiaborar uma lei, entende estar tratando de 
materia como, por exempto, conjlitos de competencias y ou limitacoes cons- 
(itucionais ao poder de tributary ou normas gerais em materia de legislacao 
tributary e por isto opta pela forma de lei complementar e observa, em sua 
eiaboracao, as normas definidoras do procedimento propno para a apro va- 
cao dessa especie legislativa, sua opcao deve ser respeitada, nao se podendo 
questionar o conteiido de cada urn dos dispositivos da lei entao aprovada, 
com o proposito de demonsirar que nao se trata de materia reservada a lei 
complementar. 

5. Tratados e convengdes internacionais 

O Codigo Tributano Nacionai estabelece que os tratados e convencoes 
internacionais revogam ou modificam a legislacao tributana interna e serao 
observados pela que Ihes sobrevenha (art. 98), Ha evidenternente irnpropne- 
dade termmoiogica na disposicao legal. Na verdade urn tratado intemacio- 
nai nao revoga nem modifica a legislacao tntema..Ajejj]evc!^d a nao volta 
a ter vigenci a peia revo gacao da lei que a revogou . Denunciado urn tratado, 
tociavia, a lei interna com ele incompativel estara restabelectda, em pieno vi- 
gor. Tem-se que procurar, assim, o significado da regra legal em foco. O que 
ela pretende dizer e que os tratados e convencoes mternacionais prevalece rjL 
sobre a legislacao interna, seja anterior^ou mgs mo postenor . 

O Plenano do Supremo Tribunal Federal ja decidiu, por maiona de 
votos peia prevalence de lei ordinana postenor ao tratado (RTJ 83/809). 
Tal entendimento fundou-se na ausencia, na Constituicao Federal, de norma 
garantidora da supremacia dos tratados em reiacao a lei ordinana. Em mate- 
na tributana, porem, mesmo em face da onentacao junsprudencial da Corte 
Maior, tem-se de considerar o disposto no art. 98 do Codigo Tributano Na- 
cionai, de sorte que a lejjosjeri or'ao tratado .'ga^^ em 
-^gteg a tributana , tera deser uma lei-cornpJ emBntir . ".-J-v-T- ■- 

Note-se que o entendimento do Supremo Tribunal Federal ressalva as 
consequences do descumpnmento do tratado no piano intemacionaf, o que 
quer dizer admitir a responsabilidade do Brasil pela edicao de lei com ino- 
bservance do tratado. Em outras palavras, o prejudicado tena direito a uma 
mdemzacao pelos danos decorrentes da inobservance do tratado pelo Esta- 
do brasileiro. O prejudicado podena promover contra a Uniao acao de mde- 
mzacao. Se_o tratad o garantia uma isencao. q ue_fQi .exe luida pela lei interm 
tera direito a ^a^ndejirzacjo, que sejrver o seu valor bem flxado corre s- 
pondera, pelo menos, ao valor da isencao que deixou de ter assegurada. 
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Argumenta-se, em defesa do entendimento adotado pela Corte Maior, 
que a elaboracao legislativa cabe ao Congresso Hacionai (CF, art. 44) e ta! 
competencia nao pode ser tolhida por tratados internacionais, ate porque 
compete pnvativamente ao C qngress o_ Nacional resolver definitivamente 
sobre estes, quando acarretem encargos ou compromissos gravosos ao pa- 
tnmonio nacional (CF, art. 49, inc. i). O argumento, porem, e inconsisteute. 
As normas da Constituicao, como quaiquer outra do sistemajuridico, devem 
ser interpretadas com atencao para o contexto. Nenhuma deve ser mterpre- 
tada isoiadamente, A norma que atribui ao Congresso Nacional a fiincao 
legislativa, e a que (he atribui competencia pnvativa para resolver definiti- 
vamente sobre tratados internacionais, devem ser entendidas em harmonia 
com norma, da mesma Constituicao, que atribui ao Presidente da Republica 
competencia para iniciar o processo legislative na forma e nos casos nela 
previstos (CF, art. 84, inc. Ill) e tambem para celebrar tratados, convencoes 
e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional (CF, art. 
34, inc. VIII). Os tratados internacionais , portanto, devem ser respeitados 
peio CongressoJkLaciOiial, que os referenda, e sojTiejaJe^ev^m.^ 
pela via propria. Nao jjor leis internas. 

Por outro lado, a alteracao, por lei interna, de urn tratado internacional, 
nao tern apoio nos pnncipios da moralidad e, que devem presidir tambem as 
relagoes internacionais. Alterand o^jpor lei interna, regras de tratado mterna- 
c iional^o pais perde credibilida de. 

Assim, temos fortalecido o nosso entendimento, no sentido de que os 
tratados mtemaci^ Tanto no 

piano da ciencia do pi reito^cQmO-jiQ- plano etico . 

Constituem os tratados internacionais valioso mstrumento para a dis- 
ciplina das relacoes tributanas com implicacoes no ambito internacional. A 
propdsito de renda, por exemplo, o Brasil ja celebrou diversos tratados vi- 
sando a evitar a evasao de tributo e a bitributagao internacional. Tambem no 
que se refere ao lmposto de importagao tern o Brasil participado de alguns 
tratados internacionais, como o da ALALC e do GATT. 

Os tratados internacionais, como as leis, sao interpretados, aplicando- 
se-lhes as regras e pnncipios do Direito Internacional, alem das regras co- 
muns de hermeneutica. 

6. Decretos e regulamentos 

O conteiido e o alcance dos decretos, segundo disposigao expressa do 
CTN, restnngem-se aos das ieis em fbncao das quais sejam expedidos, de- 



94 



CURSO DE DIREITO TRIBUTARJO 



terminados, o conteiido e o aicance, de acordo com as regras de mterpreta- 
<?ao que estabelece (art. 99). 

No ambito de nossa disciplina as palavras decreio e regidamento po~ 
dem ser tomadas como smonimas. 0 decreto e ato do Chefe do Poder Exe- 
cutivo, enquanto o regulamento e ato a este encammhado p elo Ministro de 
Estado da area resgectiya, no caso de tributa<pao~peI6 Ministro da Fazenda. e 
aprovado por decreto. Na pr^tjca a diferen<;a e apenas de forma. 

A disposiQao do art. 99 do CTN e meramente explicitante. Ainda que 
nao estivesse escnta nao sena diferente. E assente em nosso sistema jurtdi- 
co a posi<;ao inferior dos decretos relativamente as leis. Isto e decorrencia 
inevitavel da divisao de atribuicoes entre o Executive e o Legislativo. Os re- 
guJamentos sao editados pelo Chefe do Poder Executivo mediante decreto, 
com o fim de explicar o modo e a forma de execugao da lei, ou para regular 
situates nao disciplinadas em lei, nem reservadas a esta. No pnmeiro caso 
diz-se que ha regidamento ' de execiiqao, e no segundo caso ha regidamento 
aittdnomo. 

Em materia tributana o regulamento tern grande importancia. Ele se 
presta para a consolidapao, em texto unico, de diversas lets sobre urn tributo, 
alem de estabeiecer regras relativas a obngapoes acess0nas. 

Como em materia tributana nao existe espa^o para o regulamento au- 
tonomo, qualquer regra de decreto, ou de regulamento, que nao seja mera 
explicita^ao do que determma a lei, nem se lirntte a fixar os meios e formas 
de execugao desta, e invalida. 

A regra de decreto, ou de regulamento, em materia tributana so tern 
utilidade para a expltcita^o de textos legais, ou para o estabelecimento dos 
meios e formas de cumpnmento das disposi^oes de leis. Meios e formas 
que tenham, realmente, carater meramente instrumental. Todos os elemen- 
tos essenciais na formagao da relacao juridica tributana devem estar na lei. 
Nenhum pode ser posto, acrescentado ou modificado pelo regulamento. 

Alias, e muito facil de se entender por que e assim. O pnncipio da lega- 
lidade existe para limitar o poder de tributar, e essa limitapao e feita exata- 
mente pela divisao de Poderes. O Legislativo dispoe, estabelece, prescreve; 
e o Executivo apenas executa. Assim, a Admmistracao Tributana nao tern 
atribuicao para estabeiecer o valor do tributo. Todos os elementos necessa- 
nos para esse fim devem estar na iei. 

Ocorre que o pnncipio da legalidade, como garantia constitucionai, 
tern por fim proteger o contribuinte. Assim, se um regulamento mstitui ou 
amplia mdevidamente uma hipotese legal de lsengao, nao se ha de invocar o 
pnncipio da legalidade contra o contribuinte. A isen$ao ha de ser respeitada 
ate que seja a norma regulamentar revogada, ou tenha declarada sua incons- 
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titucionalidade. Havendo revoga<?ao, os efeitos desta somente se produzem 
para o future £m se tratando de declarapao de mconstitucionalidade, que 
em certos casos pode produzir efeitos para o passado, tambem se ha de 
respeitar as situagoes ja constituidas, em aten^ao ao prihctpio da seguranca 
juridica. 

O regulamento, baixado pelo Chefe do Poder Executtvo para fiei exe- 
cu9ao da leu consubstancia a mterpretacao desta, urn cnterio juridico cuja 
modificacao somente produzira efeitos para o futuro, conforme, alias, esta- 
tui o art, 146 do CTN. 

Somente nos casos de isencoes que favore cem pessoas determinadas , e 
se comprovada a mfluencia destas na edicao da norma reguiamentar, pode- 
se admitir o desfazimento da norma reguiamentar isentiva ilegal, com efei- 
tos retroativos. 

7. Nor mas complementares 

Nao $e ha de confundir normas complementares com lets complemen- 
tares. As pnmeiras sao as de que trata o art. 100 do CTN, enquanto as ulti- 
mas sao complementares da Constitui9ao Federal e estao em piano hierar- 
quico superior as prdpnas ieis ordinSLnas, conforme demonstramos no item 
2 deste capitulo. 

As normas complementares sao, formaimente, atos admimstrativos , 
mas materialmente sao leis. Assim se pode dizer que sao Ieis em senlido 
ampto e estao compreendidas na fegisiacao tributaria, conforme, alias, o art. 
96 do CTN determma expressamente. 

Diz-se que sao complementares porque se destmam a completar o texto 
das ieis, dos tratados e convencoes internacionais e decretos. Lmutam-se a 
completar. Nao podem inovar ou de qualquer forma modificar o texto da 
norma que complementam. Alem de nao poderem invadir o campo da reser- 
va legal, devem observancia tambem aos decretos e regulamentos, que se 
coiocam em posic§o supenor porque editados pelo Chefe do Poder Execu- 
tive e a este os que editam as normas complementares estao subordinados. 

Ha quern sustente que as normas complementares so produzem efeitos 
relativamente aos flincionanos, no ambtto mterno das reparticoes. Estamos, 
porem, com os que entendem que as suas normas se aplicam a relacao fisco- 
contribumte, desde que respeitadas as limita96es ja acima mencionadas, 

Nos termos do art. 100 do CTN, sao normas complementares: 

a) Os atos normativos_d a& auiorjdad es admtnistrativas, vale dizer, as 
portanas, o rdens de servi9 o. instru9oes normativas, e outros semelhantes. 
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b) As decisdes admimstrativas a que a lei atribua eficacia normativa, 
vale dizer, as decisoes proferidas por orgaos singulares ou coletivos incum- 
bidos de julgar admimstrativamente as pendencias entre o fisco e os con- 
tribuintes, desde que a iei atribua a essas decisoes valor de norma* Desta- 
cam-se atualmente, nessa categona, os denominados parec eres normat ivos 
emitidos peia Coordenacao do Sistema de Tributaca o do Mlnist eno da Fa- 
zenda, orgao incumbido de unificar a interpretacao da legisla cao tributa ria, 
mediante soiucao de consuitas. 

c) As prdticas reiteradas das autoridades admimstrativas. Elas repre- 
sentam uma posicao sedimentada do fisco na aplicacao da legislacao tribu- 
tary e devem ser acatadas como boa interpretacao da lei. Se as autoridades 
fiscais interpretam a lei em determinado sentido, e assim a aplicam retora- 
damente, essa pratica constitui norma complementer da leu De certo modo 
isto representa a aceitacao do costume como fonte do Direito. 0 CTN nao 
estabelece qualquer cnteno para se determinar quando uma pratica deve 
ser considerada como adotada reiteradamente pela autoridade administrati- 
va, devendo-se, todavia, entender como tal uma pratica repetida, renovada. 
Basta que tenha sido adotada duas vezes, pelo menos, para que se considere 
reiterada. 

d) Os convenios que entre si celebrem a Uniao, os Estados, o Distn- 
to Federal e os Mumcipios. Esses convenios estabelecem normas que, em 
pnncrpio, so vinculam as partes convenentes. Para cumpnr a obngacao as- 
sumida, estas devem legislar, se for o caso. De qualquer modo, valem desde 
logo as disposicoes dos convenios como normas complementary, que em 
certos casos podem ser de grande vatia na interpretacao das leis pertinentes 
a materia nos mesmos tratada. Os arts. 199, 213 e 214 do CTN cogiiam 
desses convenios. 

Os tributanstas geratmente cnticam a Administracao Tributana peia 
edicao de normas infraiegais. Ninguem ate hoje procurou explicar a razao 
de ser dessas normas. 

E certo que muitas vezes a Administracao Tributana diz, em norma 
infralegal, coisa que contrana a lei. Neste caso, o interessado podera argiiir a 
ilegalidade da norma compiementar, em acao judicial, sem prejuizo da com- 
petence que tern o Congresso Nacional para sustar os atos normativos do 
Poder Execiiiivo que exorbitem do poder regidamentar, prevista no art. 49, 
inciso V, da Constituicao Federal. Afastados os abusos, porem t e megavel 
a utilidade das normas compiementares em matena tributaria, impondo-se, 
por isto mesmo, uma explicacao a respeito do assunto. 

As leis apresentam sempre certa margem para duvidas razoaveis por 
parte do interpret^ especialmente em razao da inevitavel imprecisao, seja 
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pela vaguidade, seja pela ambigiiidade dos conceitos utiiizados. Por isto 
as normas complementares sao de grande utiiidade. Com eias a autoridade 
admmistrattva assegura t ratamento uniforme aos contribuintes , afastando a 
pqssib ilidade de lnter p retacpe s difer entes : p o r parte de seus agentes. 

Como regras juridicas de categona inferior, as normas complementares 
evidentemente nao podem modificar as Ieis, nem os decretos e regulamen- 
tos. Por isto nao asseguram ao contribumte o direito de nao pagar urn tributo 
que seja efetivamente devido, nos termos da leu Mas se o nao pagamento 
se deveu a observance de uma norma complementar, o contribumte flea a 
salvo de penalidades, bem como da cobranca de juros moratonos e correcao 
monetana. O paragrafo unico do art. 100 do CTN assim o determina. Nao 
sena justo punir o contribumte que se conduzir de acordo com norma, em- 
bora ilegal, editada pela propria Adminiscracao Tributana. 

Ressalte-se, outrossim, a necessidade de compatibilizar-se o paragrafo 
unico do art. 100 com o art. 146 do CTN. Assim, se a modificacao da norma 
compiementar representa simples mudanga de criterio juridico, so vale para 
o futuro. Nao se presta como fiindamento para a revisao de lancamento. 



CapUulo II 

VIGENCIA EAPLICA^AO 
DA LEGISLAQAO TRIBUTARJA 

L Vigencia e aplicacao. 2. Vigencia da legisiacao tributana no espaco. 3. Vt* 
gencia da legisiacao tributana no tempo. 4. Os pnnapios da anualidade e da 
anlenoridade. 5. Aplicacao tmediata. 6, Aplicacao retroaiiva. 



L Vigencia e aplicacao 

Muitos estudam as questoes pertinentes a vigencia das leis, mas nao 
esciarecem o que se deve entender por vigenaa, Alguns definem vigencia 
como o penodo de disponibilidade da lei no que confimdem a vigencia com 
sua duraq&o. Outros definem vigencia como validade tecnico-formal, o que 
ja nos pareceu correto, como pode ser visto em edi^oes antenores deste 
Curso. 

Na busca do significado da palavra vigencia, refenda a lei, temos de 
examinar a realidade do que acontece no sistema juridico. Temos de conhe- 
cer o que ela designa, para podermos verificar se a designagao e adequada. 

Sabemos que a lei elaborada com inteira observance de todos os dis- 
positivos do sistema juridico pertinentes ao processo legislative devida- 
mente publicada, cujo conteudo nao contrana a Constituicao, tern validade 
tecnico-formal. Nao se pode, todavia, desde logo afirmar que tern vigencia, 
pois esta depende de norma que a estabeleca. Norma que pode ser por eia 
propria veiculada, ou pode residir em outra leu mas e sempre necessana. 
Seja .iei nada estabeiece a respeito de sua vigencia^ made a norma da Lei 
de Introdu<?ao ao Codigo Civil, segundo a qual, neste caso, o ln jcio de su a 
vqgencia ocorre 4 5,djas depots. da.publica?ao^oQciaL 

Por_putro_ iado, uma iei pode nao ter v alidade tec nico- formal posto que 
c ontrana a Constitui^ao, e nao obstante ser vigente. £ vi gente po rqug^foj- 
P 5^£L3Ji^l^^P -^i^^^ ^ com |^J:eme_s eguuda .a jo rd emj j^idjea^ 

O Codigo Tributano Nacionai discipitnou, em seus arts. j.Ol-aJM, a 
vigencia da Jegisia9ao tributana e, nos arts. 105 e LQ6, sua aplica^ao. E que 
uma lei pode ser vigente, mcidir, e mesmo assim naojser a pHcave l, assim 
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como pode dar-se a aplicacao de lei que nao mais e vigente. Isto explica a dis- 
ciplina diverse no Codigo Tributano Nacional, da vigencia e da aplicacao. 

Vigencia e_a ^aptidaopara jncjdir, vale dizer, para dar significacao juri- 
dica aosjatos. Para produzir efeitos juridicos no piano abstrato . Lei vigente 
pode mcidir e, assim, dar a seu suporte fatico um significado juridico. Se a 
lei e vigente e ocorre a situacao nela prevista corno Inpotese de incidencia, 
inevitavelmente incide. A incidencia e automatica. Ja a aplicacao depende 
sempre de alguem, E ato de ajguem e por isto mesmo pode ocorrer qu nag. 

O lancamento tributano, sendo ato merarnente de^lanrtdno, rege-se 
pela legislacao vigente ao tempo do fato gerador da obngacao respective 
ainda que postenormente modificada ou revogada. A lei, mesmo modifi- 
cada ou revogada, pode ser aplicada aos fatos ocorridos antes de sua revo- 
gacao ou modificacao, pois continuam existindo tais fatos com o sentido 
juridico resultante da incidencia da norma revogada, ou modificada. Em 
outras paiavras, s obrevivem os efeitos juridic os de sua incidencia , que se 
deu, automaticamente, sabre os fatos ocorridos dinjjils^uajagenm, ou ate 
antenprmente a esta. 

Z Vigencia da legislagao tributdria no espaco 

A vigencia da legislacao tributary no espaco e no tempo, rege-se pelas 
normas do direito comurn, que se encontram, em nosso sistema juridico, na 
denominada Lei de Introducao ao Codigo Civil, que se aplica efetivamente 
para a jolucao dos conflitos de lets no es paco e no temp o, nos diversos ra- 
mos da ciencia juridica. Alias, por isto mesmo ja se tentou substituMa por 
uma "Lei Geral de Aplicacao das Normas Juridicas'\ denommacao inega- 
velmente mais adequada a seu papel no sistema juridico, 

Em regra, a legislacao tributana vigo ra nos limites do temtono da pes_- 
soa juridica ciue edita a norma , Assim e que a legislacao fe deral vigora em 
tooo^emtoiioaiacianal; a iegisiacao dos Esla rfos e a legislacao dos M um- 
cipios, no temtQOQjdg ^ada um detes. 

Segundo o art. 102 do Codigo Tributano Nacional, a legislacao tribu- 
tana dos Estados, do Distnto Federal e dos Municipios vigora, no Pais, fora 
dos respectivos terntonos, nos limites em que the reconhecam extrajenv 
tonalidade os conve nios de que participem , ou do que disponha o propno 
Co^igoTou outras leis de normas gerais expedidas pela Uniao. 

3. Vigencia da Legislacao tributdria no tempo 

O art, 101 do Codigo Tributano Nacional estabelece que a vigencia da 
legislacao tributana rege-se peias dtsposicoes aplicaveis as normas juridicas 
em geral, com as ressalvas formuladas pelo propno Codigo, 
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Para as normas juridicas em geral a regra era a de que, "salvo dispo- 
sigao contrana, a lei come<?a a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias 
depois de oficialmente publicada" (Lei de Introdugao ao Codigo Civil, art. 
\~). E na generalidade as lets traziam dispositivo estabeiecendo que "esta lei 
eatra em vigor na data de sua publicagao" 

Ocorre que a Lei Comptementar n. 95, de 1998, dispondo sobre a ela- 
bora^ao das teis, estabeleceu que a vigencia das leis sera indicada de forma 
expressa e de modo a contemplar prazo razoavel para que delas se tenha 
amplo conhecimento, reservada a clausula "entra em vigor na data de sua 
pubIica<?ao" para as leis de pequena repercussao (art. 8 2 }. E a Lei Compie- 
mentar n. 107, de 2001, acrescentou dispositivos tratando da contagem do 
prazo para o inicio da vigencia. 

Assim, ha quern entenda revogado o art. I- da Lei de Introdugao ao 
Codigo Civil, nao sendo mais admitida a omissao da lei quanto ao inicio de 
sua vigencia. Entretanto, tal entendimento deixa sem solu$ao o caso em que 
se verifique tal omissao, Melhor nos parece entender que nao se deu revoga- 
£ao, e que na hipotese de omissao a vigencia comega no prazo de quarenta e 
cmco dias depois de oficialmente publicada. 

A vigencia das normas complementares da legisla^ao tributana, elen~ 
cadas no art. 100 do Codigo Tributano Nacional, e regulada pelo art. 103 do 
mesmo Codigo, em face do qua! entram em vigor: 

a) Os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas, tais 
como portanas, ordens de serviqo, instru^oes normativas e circulares, na 
data da respectiva publica^ao. 

b) As decisoes dos orgaos singuiares ou coletivos de junsdigao adrru- 
nistrativa, a que a lei atribua eficacia normativa, quanto a esses efeitos de 
regra juridica, 30 dias apos a data de sua publicagao. 

c) Os convenios que entre si celebrem a Uniao, os Estados, o Distnto 
Federal e os Municipios, na data nos mesmos prevista, 

Nao estabeleceu o Codigo uma regra especial aplicavel na falta de pre- 
visao, em urn desses convenios, de data para inicio de vigencia. Se tal falta 
de previsao acontece, a solu<?ao ha de ser encontrada no direito comum, vale 
dizer, na Lei de Introdugao ao Codigo Civil, tendo-se, portanto, que o inicio 
de vigencia se dara 45 dias depois da publica^ao oficial do convenio, 

4. Os principios da anualidade e da anterioridade 

O principle* da anualidade e aquele pelo qual a cobran<?a dos tributos 
ha de ser autorizada anualmente. Dele ja cogitamos a proposito de distingui- 
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io do principio da antenoridade, quando tratamos dos pnncipios juridicos 
da tributagao (Parte Pnmeira, Capitulo I, item 5). 

0 pnncipio da anualidad e vigorava na Constituipao de 1946 (art. 141, 
§ 34). Nenhum tributo podia ser cobra do. em cada exercicio, a nao ser que 
estivesse previsto n o orc amento jespectivo. A previsao orcamentana se ha- 
via de renovar anualmente. Constituiam excecoes, apenas, "a tarifaaduanei - 
ra eo ^tTVggsto lancado por mottvo de gu erra" 

ComaEmenda n. 18, de 1965, esse pnncipio jot abolido, prevalecendo 
somenie o da antenoridade da lei ao exercicio financeiro respective), ao qua! 
so ficaram sujeitos os impostos sobre o patnmonio e a renda (art. 2 s , II). 
Dai por que o CTN, elaborado a luz da referida Emenda, adotou a norma 
consubstanciada em seu art. 104. 

A Constituicao de 1967, em seu art. 150, § 29, restaurou o pnncipio da 
anualidade, com exigencia de previsao orcamentana como condi^ao para a 
cobranca do tributo, em cada exercicio. Reproduziu a regra do art. 141, § 34, 
da Constitute de 1946. 

Com a Emenda n. 1, de 1969, o pnncipio da anualidade foi mais uma 
vez abolido, prevalecendo apenas o da antenoridade da lei ao exercicio de 
cobranca do tributo, com excecoes ampliadas (art, 153, § 29). 

A Emenda n. 8, de 1977, deu nova reda<?ao ao art. 153, § 29, da Cons- 
tituicao, p ermitindo a lei complementar a ampliacao das ressalvas a o pnn- 
cipio da ante norid ade, com o que se deu uma quase extincao do prdpno 
pnncipio, pela possibilidade de excecoes por norma infraconstitucional. 

No regime da Constituicao anterior, parte da doutnna sustentava a so- 
brevivencia do pnncipio da anualidade, que e da maior importance, nao 
apenas do ponto de vista estntamente tributano, mas principalmente do 
ponto de vista politico, porque significa maior prestigio para o Poder Le- 
gislativo. Se a cobranca do tributo, em cada ano, depende da autonza^ao do 
Poder Legislative, consubstanciada na aprovacao do orcamento respectivo, 
entende-se que os representantes do povo no parlamento so autonzam a co- 
branca do tributo na medida em que aprovam o destmo que o governo dara 
aos recursos arrecadados. 

LA Constitu icaojFederal de 1988 nao consag roujno capitulo do Sistema 
Tributano, o pnncipio da anualidade, desacolhendo a Constituinte sugestao 
nossa neste sentido. A dotou simplesmente o pnncipio da antenoridade da^ 
l erao exercicio financeiro (a rt. 150, inc. Ill, letra "b"). 

Dizendo que nenhum tributo sera cobrado, em cada exercicio, sem que 
a lei que o houver mstituido ou aumentado esteja em vigor antes do exer- 
cicio financeiro, incorna o § 29 do art. 153 da Constituicao anlenor em 
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grave defeito de tecnica juridica. Se uma lei e vigente pode, por isto rnesrno, 
mcidir. Para tanto basta que aconteca a situacao de fato nela prevista. Sua 
hipotese de incidencia. E se incide, pode e deve ser aplicada, ensejando a 
eobranca do tribute 

A inadequada redacao da citada norma constitucional ensejou vanas 
acoes judiciais de contribuintes, alguns dos quais tiveram exito, o que oca- 
stonou o cometimento de outra impropnedade, qual seja, a afirmacao, em 
texto legal publicado em outubro de 1979, de que vt este Decreto-iei entrara 
em vigor na data de sua publicacao, sendo aplicavel aos rendimentos per- 
cebidos a partir de i Q de Janeiro de 1980, ..." E que, se fosse utilizada a 
formula tecmcamente adequada, afirmando-se que "este Decreto-iei entrara 
em vigor em ! e de Janeiro de 1980", os contribuintes inam sustentar que o 
mesmo so podena ser aplicado no exerctcio de 1 981. 

O dispositivo que corporifica o prmcipio da antenoridade na Consti- 
tuicao Federal de 1988 proibe a eobranca do tributo no mesmo exercicio em 
que tenha sido pubiicada a lei que o instituiu ou aumentou. Sua redacao e 
tecmcamente melhor do que a do dispositivo correspondente da Constitui- 
cao anterior, e consolida o entendimento jurisprudence!, posto que o Su- 
premo Tribunal Federal, com inteira propnedade, entendeu que a expressao 
estar em vigor, no texto do § 29 do art. 1 53 da Constituicao Federal de 1 967, 
stgniflcava tersido pubiicada (R£ n. 85.829-SP, RTJ 80/296-300). 

O art. 104 do Codigo Tributano Nacional foi elaborado a luz da Emen- 
da Constitucional n. 18, de 1965, nao era compativel com a Constituicao 
de 1967, que restabeieceu o prmcipio da anualidade, nem com a Emenda 
n. 1, de 1969, embora nesta o prmcipio da antenoridade tenha sofrido sena 
restneao. 

Tambem nao se compatibiliza com a Constituicao de 1988, segundo 
a qual o pnncipio.da.antenQridade ja nao diz respeito apenas aos impostos 
sobre o patnmdmo e a renda, mas se refere aos tributos em geral, com ex- 
cecao das contnbuisogsjde seguridade social, sujeitas, neste ponto, a regime 
constitucional propno, do imposto extraordinary de guerrj^do emprestimo 
compulsono mstitui'do em virtude de guerra externa ou de calamidade publi- 
ca, bem como dos impostos sobre (a) importacao de produtos estrangeiros; 

(b) exportacao, para o extenor, de produtos nacionais ou nacionalizados; 

(c) produtos tndustnaiizados; (d) operacoes de credito, cambio e seguro, ou 
relativas a titulos ou valores mobiiianos. 

A norma do art. 104, mciso 111, do Codigo Tributano Nacional e mera- 
mente explicitante. A let que revoga isencao aumenta urn tributo, posto que 
amplia a hipotese de incidencia de norma de tributacao. Por isto, norma que 
revoga isencao deve respeitar o prmcipio da antenoridade. Infelizmente o 
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Supremo Tribunal Federal adotou entendimento diverso, invocando licao do 
saudoso Gomes de Sousa, segundo a quat lsentar e dispensar_C LpaaamentQ 
rie jributo devido , e, asstm, revoga r jsenc ao nao e cnar tributp , mas apenas 
deixar de disp_ens_ar tribute, de_vido. 

Na verdade, a norma de lsencao estabelece uma excecao a norma de 
tributacao. A norma que define a hipbtese de incidencia tributana, ou norma 
de tributacao, define uma situacao de fato que, se e quando concretizada, 
faz nascer a obngacao tributana. A norma de isencao retira uma parte dessa 
situacao de fato, e essa parte passa a constituir a hipotese de incidencia da 
norma de isencao. Assim, revogada a norma de isencao, aquela parte reti- 
rada da hipotese de incidencia tributana volta a integra-ia, restando, assim, 
tai hipotese de incidencia aumentada. Ha inegavel aumento do tribute pela 
ampliacao da hipotese de incidencia da norma de tributacao. 

Constituem excecoes ao pnncipio da antenoridade, entre outras mtro- 
duzidas por emendas constituctonais, as indicadas no § 1- do art. 150 da 
Constituicao Federal. 

O art. 150, em seu inciso III, alinea "b", veda a cobranca de tributos no 
mesmo exercicio financeiro em que haja sido pubiicada a lei que os mstituiu 
ou aumentou, 0 § 1- desse mesmo art. 150 diz que tal vedacao nao se aplica 
aos impostos previstos nos arts. 153, incisos I, II, IV e V, e 154, inciso II. 

Em outras palavras, diz que constituem e xcecoes ao j pnncipio da an- 
teopridade os impostos sobre (a) lmpojtacjiad e produtos estrangei ras, (b) 
exportacao, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados, (c) 
produtos industnalizados, (d) operacoes de credito, cambio e seguro ou re- 
lativas a titulos e vaiores mobiiianos e, ainda, (f) o imposto extraordinario 
de guerra. 

Como se ve, os impostos que estao excluidos do pnncipio da estnta 
jegaljdade, porque suas aliquotas podem spr aheradas pelo Pnder F.xfiruhvn. 
estao exciuidos tambem do pnncirm-aX antenoridad e, porque as majora- 
coes de suas aliquotas podem entrar em vigor no mesmo exercicio finan- 
ceiro no qua! seja publicado o ato que as eievou. Esta excluido tambem do 
pnncipio da antenoridade o imposto extraordinario de guerra, embora este 
esteja sujeito ao pnncipio da estnta legalidade. 

Justifica-se a nao-aplicacao do pnncipio da antenoridade aos impostos 
com funcao nttidamente extrafiscal, como tambem para o imposto de guer- 
ra, por seu carater emergencial. Nao, porem, para o imposto sobre produtos 
industnalizados, que, embora tenha funcao extrafiscal no que diz respeito a 
seletividade, nao exige alteracdes urgentes. 

Tambem nao se aplica o pnncipio da antenoridade as contribuicoes de 
seguridade social, que podem ser cobradas apos decorridos noventa dias da 
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data da publicacao da lei que as houver mstitirido ou modificado (CF t art. 
195, § 6-). Essa exclusao tambem nao se justifica, A rigor, raais adequado 
para garantir a nao-surpresa que o pnncipio da antenoridade visa a assegu- 
rar e a soma da antenoridade nonagesimai, prevista para as contribuicoes de 
seguridade social, a antenoridade do exercicio, prevista para os impostos. 
Assim sena evitada a cobran ca de impos tos ja no inicio dejaj^ei^cgjmLbase 
em lei publicada no ultimo die de dezembro. 

A Emenda Constitucional n. 42, de 19.12,2003, acrescentou a ah'nea 
"c" ao inciso III do art. 150, vedando a cobranca de tributos antes de de- 
conridos 90 dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu 
ou aumentou, observado o disposto na alinea "b" ~~ quer dizer, sem prejuizo 
da exigencia de antenoridade da lei ao exercicio financeiro da cobranga, 
Nao estabeleceu, todavia, a antecedencta de 90 dias em relacao ao micio do 
exercicio, como temos preconizado. Apenas garantiu, alem da antenoridade 
ao exercicio, a antenoridade de 90 dias, com as ressalvas expressamente 
indicadas. Cnado ou aumentado o tributo por lei publicada menos de 90 di as. 
ajitesjofi nal do exercicio, o tempoq ue faltar para completar os 90 dia ssera^ 
computadq dentro do propno exerdctojioqual se f ara a cobranca, 

Ob£erve-se?fUe o pnncipio da antenoridade daje^lbutaria e uma ga- 
rantia que a Constituicao oferece ao contribuinte con£» ^Estado, iimitando 
o poder de tributar a este merente. Assim, ele nao se aplica as leis que extin- 
guem ou reduzem tributo. Alias, a propria expressao literal dos dispositivos 
que corporificam esse pnncipio o indicam. Eles se referem a leis que insti- 
tuem ou aumentanL Por exclusao, portanto, nao dizem respeito as leis que 
extinguem ou reduzem tributos. 

5. Aplicagao imedtata 

A legislacao tributana, uma vez vigente, tern aplicacao lmediata, Nao 
se aplica aos fatos geradores ja consurnados, mas alcanca os fatos geradores 
pendentes. Este e o pnncipio estabelecido no art. 105 do CTN, que faz re- 
missao ao art. 116 para determinar o que se deve entender por fato gerador 
pendente. 

O art. 116 diz que, salvo disposicao de let em contrano, considera-se 
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos 

(a) tratando-se de situacao de fato, desde o momento em que se verifi- 
quem as ctrcunstancias matenais necessanas a que produza os efeitos que 
normalmente ihe sao propnos; 

(b) tratando-se de situacao juridica, desde o momento em que esteja 
definitivamente constifuida, nos termos do direito aplicavel. 
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No Direito Tributano moderno o fato gerador do tribute e quase sem- 
pre uma situacao de fato. Em tese, pode existir um fato gerador que seja 
uma situacao juridica. Mas o dado de maior relevancia e o economico* eis 
que se procura alcancar a capacidade contributiva de cada um, para tributar 
com justica. Por isto as situates de fato prestam-se melhor para gerar a 
obngacao tributana. 

Se e situacao de fato. o fato gerador se considera ocorrido, consu- 
mado, fora, portanto, do alcance de lei que venha a surgir, no momento 
em que se verifiquem as circunstancias materials necessanas a que aquela 
situaqao de fato produza os efeitos que normalmente produz, porque lhe 
sao propnos. Se e situacao juridica, o fato gerador se considera ocorrido no 
momento em que a mesma esteja defimtivamente constituida, nos termos 
do direito a eia aplicavel, 

Pode acontecer que o fato gerador se tenha iniciado, mas nao esteja 
consumado. Diz-se, neste caso, que eie esta pendente. A iei nova apiica-se 
aos fatos geradores pendentes. Isto se da especialmente em se tratando de 
tributo com fato gerador continuado. O imposto de renda e exemplo tipico. 
A nao ser nas htpoteses de i ncidenci ana fonte, e em outras nas quats o fato 
gerador e tambem instantan eo, so no final do denominado "ano-base" se 
considera consumado, completo, o fato gerador do imposto de renda. As- 
sim, se antes disto surge uma lei nova, eia se aplica imediatamente* Isto tern 
parecido a alguns aplicacao retroativa, mas na verdade nao o e\ E aplica9ao 
imediata a fatos geradores pendentes. 

Autorizados tributanstas tem sustentado que o imposto de renda deve 
ser reguiado por iei em vigor antes do micio do penodo-base respecttvo. 
Tai entendimento nao tem sido aceito pelo Supremo Tribunal Federal, mas 
podera vir a prevalecer em face da atual Constituicao. 

Melhor solucao sena aqueia que sugenmos a Assembleia Nacionai 
Constituinte, que eliminaria a questao colocando, no dispositivo que atribui 
competencia a Uniao para instituir e cobrar o tmposto de renda, a expressao 
u que se regera por lei anterior ao respectivo periodo-base" 

0 entendimento peio qual o fato gerador do imposto de renda somen- 
te se completa no dia 31 de dezembro, e asstm a iei publicada ate' tai data 
apiica-se a todo o periodo, vale dizer, ao lucro apurado no periodo de 1 Q de 
Janeiro a 3 i de dezembro, na verdade prejudica a seguranga juridica. Melhor 
sera, portanto, entender-se que a lei nao mcide sobre fatos cuja ocorrencia se 
tenha iniciado antes de sua publicacao. A norma do art. 105 do Codigo Tri- 
butano Nacionai reflete a ideologia do Estado autontano. Com o advento do 
Estado de Direito Democratico a interpretacao da norma da Constituicao ha 
de ser no sentido de preservar a seguranca. Assim, a denommada aplicacao 
imediata ha de ser evitada. 
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A rigor, ajiorma do art. 105, que admite a ap licacao da lei ao fato 
gerador pendente, nao foi recepcionada pela Constituicao Federal de 198 SL 
porque conflgura evidente hipotese de retroatividade no que diz respeito aos 
elementos de fato ja consumados. 

Tratando-se do imposto de renda, tendo-se em vista a seguranca juridi- 
ca, a lei nova que agrava o onus do contribuinte somente deve ser aplicada 
aos fatos ainda nao miciados. Em outras palavras, a lei que agrava os en- 
cargos do contribuinte somente deve ser aplicada no ano seguin te ao de sua 
publicacao. 

6, Aplicagao retroativa 

A rigor nao se devia faiar de aplicacao retroativa, pois na verdade a iei 
nao retroage. Nada retroage, posto que o tempo e irreversivel. 

Quando se diz que a lei retroage, o que se quer dizer e que a iei pode ser 
utilizada na quaiificacao juridica de fatos oconridos antes do inicio de sua 
vigencia. Em prmcipio, ojat o regula-se lurid icamente pela lei em vigor na 
epoca de sua ocorrenc ia. Esta e a regra geral do denominado dizejtojntej^ 
tempora l. A iei incide sobre o fato que, concretizando sua hipotese de mci- 
dencia, acontece durante o tempo em que e vigente. Surgindo uma lei nova 
para regular fatos do mesmo tipo, ainda assim, aqueles fatos acontecidos 
durante a vigencia da lei anterior foram por eia qualificados juridicamente 
e a eles, portanto, aplica-se a lei antiga. Excepcionalmente, porem, um ajei 
pode eli dir os efeitos da incidencia de lei anterior. £ desta situacao excep- 
cional que trata o art. 106 do Codigo Tributano Nacional. 

Examinemos o seu significado. 

Diz o art. 106, 1, do Codigo Tributano Nacional que a lei aplica-se ao 
. ato ou fato pretento, isto e, ocorrido antes do micio de sua vigencia, em 
qualquer caso quando seja expressamente mterpretativa, exciuida a aplica- 
cao de penalidade peia mfracao dos dispositivos interpretados. 

Ocorre que a Constituicao proibe a cobranca de tributos em relacao a 
fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigencia da lei que os houver 
mstituido ou aumentado (art. 150, III, "a"), Coloca-se 3 por tsto, a questao de 
saber se e possivei, em face dessa limitacao constitucional, uma lei retroati- 
va a pretexto de que apenas mterpreta lei anterior. 

Junstas autonzados aftrrnam que toda lei, mesmo que se afirme ex- 
pressamente interpretativa, ou inova ou e mutil. Essa tese tern sido sustenta- 
da por tributanstas de grande expressao como doutrinadores, e tern inegavel 
consistency, especialmente sob o enfoque da logica formal. 
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Mesmo assim - e sem que isto signifique oposicao a referida tese 
vamos explicar o que se deve ehtender poffe interpretativa no contexto 
do art. 106, 1, do Codigo Tributano Nacional, considerando sobretudo que 
o referido dispositivo nao teve amda declarada sua mconstitucionalidade, e, 
por isto, segue mtegrando nosso ordenamento juridico. 

Lei interpretativa e aquela que nao inova, limitando-se a-.esciarec.er, 
diWjdjLBLrgida^Cfln Se duvida have, e tanto havia 

que o propno legislador resolveu fazer outra lei para espancar as obscunda- 
des ou ambiguidades existentes no texto anterior, nao e justo que se venha 
punir quern se comportou de uma ou de outra forma dentre aquelas que se 
podiam admitir como corretas, em face do texto antigo. Dai a exclusao de 
penalidades, 

Tai exclusao - e importante msistir neste ponto de grande relevance 
- nao e absoluta, como poderta parecer da leitura do art. 106 do Codigo. 
Eia diz respetto a ma interpretacao da let, nao a sua total inobservance. 
Admitindo-se T por exemplo, que em face de algum dispositivo da legisla- 
cao do IPI se tenha duvida sobre a necessidade de emitir o documento "a" 
ou o documento M b", e que dispositivo novo, interpretative diga que no 
caso deve ser ernitido o documento "b", nao se aplica quaiquer penalidade 
a quern tenha ernitido o documento "a" Mas quern nao emitiu documento 
nenhum, nem "a" nem "b*\ esta sujeito a penalidade, nao se Ihe aplicando a 
exclusao de que trata o art. 106 do Codigo. 

E importante termos em mente que a funcao de interpretacao das leis 
pertence ao Poder Judiciano, Assim, se este ja fixou uma das interpretac5es 
possiveis como sendo a que se deve adotar, se a jurisprudence firmou-se 
prefenndo determinada mteipretacao entre as que foram sustentadas para 
um dispositivo legal, ja nao cabe ao legislador, a pretexto de editar lei in- 
terpretativa, adotar interpretacao diversa daquela ja adotada pelo Judiciano. 
Pode, sem duvida, legisiar adotando entendimento diverso, e mesmo opos- 
to, ao que tenha sido adotado pela jurisprudence. Neste caso, porem, nao 
estara produzmdo lei simplesmente interpretativa, e sim lei que mdiscutivel- 
mente mova na ordem juridica, removendo o entendimento jurisprudence!. 

Consequence disto e que a lei nova nao podera ser aplicada a fatos 
consumados antes do tmcio de sua vigencia. Nao podera retroagir. 

Aplica-se, tambem, a lei tributana, afastando os efeitos da incidence 
de ieis antenores a sua vigencia, ao ato nao definitivamentejulgado: 

(a) quando deixe de defim-lo como infracao; 

(b) quando deixe de trata-lo como contrano a quaiquer exigence de 
acao ou omissao, desde que nao tenha sido fraudulento e nao tenha implica- 
do falta de pagamento de tribute; 
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(c) quando Ihe comme penalidade menos severa que a prevista na lei 
vigente ao tempo de sua pratica. Isto e o que esta expresso no art, 106, inciso 
II, letras "a", "b" e V\ do CTN. 

Nao conseguimos ver qualquer diferenca entre as hipoteses da letra "a 11 
e da letra "b". Na verdade, tanto faz deixar de definir um ato como mfracao, 
como deixar de trata-lo como contrano a qualquer exigencia de acao ou 
omissaa 

A aplicacao "retroativa" da lei tributana atende aos mesmos pnncipios 
prevalentes no Direito Penal, Nao diz respeito ao pagamento do tributo, que 
nao deixa de ser exigivel em face de lei nova, a nao ser nos casos de remis- 
sao, nos termos do art. 1 72 do Codigo. 

Nao se ha de confundir aplicacao "retroativa" nos termos do art, 106, 
II, com anistia, regulada nos arts. 180 a 182 do Codigo. Embora em ambas 
as hipoteses ocorra aplicacao de lei nova que elide efeitos da incidencia de 
lei anterior, na amstia nao se opera alteracao ou j gypgacao da lei antiga._ 
Na p ocorre mudanca na qualificacao juridica do ilicito . O que era mfracao 
contmua como tal. Apenas fica extinta a pjjnjbjlidade relativamente a certos 
fatos. A amstia, portanto, nao e questao pertinente ao direito intertemporal, 
que se coloque para o interprete. A lei de amstia certarnente alcanna fatos do 
passado. Alias, so alcanca fatos do passado. Asstm, £ retroativa por nature- 
za, mas a questao de direito intertemporal, em leis desse tipo, esta resolvida 
peio legislador. 

Importante e observar que nao existe garantia constituc tonal de irre- 
troatividade das Zeis para o Estado. Essa garantia, como acontece com as 
garantias constitucionais em geral, existe apenas para a protecao do particu- 
lar contra o Estado. Se existisse garantia de irretroatividade para proteger o 
Estado certarnente as leis de amstia nao podenam existin 

A proposito de irretroatividade das leis que mstituem ou aumentam 
tributos, e notavei a licao dos ciassicos, embora eiaborada a proposito das 
relacoes de Direito pnvado. Mesmo aqueles que admitiam a retroatividade 
das chamadas leis de ordem publica, tese hoje superada, advertiam nao ser 
valida lei retroativa que alterasse relacao juridica na qual fosse parte o Esta- 
do. Em outras palavras, o Estado nao pode valer-se de seu poder de legislar 
para alterar, em seu beneficio, relates juridicas ja existentes, 

Como e hoje pacifico ser a relaca o^ de trib utac ao um a relacao estia ta-- 
mente juridica, de nature za_o bngaciona_L tem-se de concluir que tarnbem 
nessa relacao, na qual o Estaa^empj^e^parte, naose pode admitir leis rgj : 
troativa s. A irretroatividade . alias, e regra mdispe nsavel a realizacao da seg u- 
ranca juridica, que, ao lado da justica, mtegra a propria essencia do Direito. 
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L Interpretaqao e integracao 

A palavra interpretacdo tern vanos significados. Pode significar a ati- 
vidade do mterprete, ou o resultado desta, Nao diz respeito apenas as nor- 
mas juridicas, mas a tudo quanto possa ser objeto do connect me nto humano. 

Importa estudar aqui a interpretacdo como capitulo da Ciencia do Di- 
reito, geraimente denommado Hermeneutica Juridica. 

A interpretacao das normas juridicas pode ser considerada em sentido 
amplo, como a busca de uma soiucao para um caso concrete, e em sentido 
restnto, como a busca do significado de uma norma. Neste ultimo sentido, 
a interpretacao pode ser considerada msuficiente, na medida em que se en- 
tenda nao existir no sistema juridico uma norma para o caso que se tern a 
resolver Por isto, quern entenda estar diante de uma lacuna, sustenta ser 
necessario recorrer a denommada integracao. 

Segundo a doutnna tradicional, interpretacao e atividade logica peia 
qual se determma o significado de uma norma juridica. O mterprete nao 
cna, nao inova, Hmitando-se a considerar o mandamento legal em toda a sua 
plenitude, deelarando-lhe o significado e o alcance. Pode acontecer, porem, 
que o mterprete entenda nao existir uma regra juridica para regular certa 
situacao, e que, neste caso, e necessario o recurso a um meio de integracao 
do sistema juridico que se mostra iacunoso, Integracao, portanto, e o meio 
de que se vale o aplicador da lei para tornar o sistema juridico inteiro, sem 
lacuna. Nao e atividade de simples deciaracao do sentido da norma, como a 
interpretacao, mas atividade cnadora, embora esse processo cnativo esteja 
diretamente vinculado a normas preexistentes. 
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Essas ideias, porem, constituem ponto de interrmnaveis divergences. 
Ha quern sustente que tanto na mtegracao, como na interpretacao, ha ativi- 
dade cnadora. Por outro iado, ha quern sustente que nao ha atividade cna- 
dora nem na interpretacao, nem na mtegracao. 

E prefenvei, por isto, dizer-se que a mierpretacao pressupoe a exis- 
tence de norma expressa e especifica para o caso que se tem para resoiven 
O interprets, entao, determma o signitlcado dessa norma, tendo em vista, 
especialmente, o sistema em que a mesma se encarta. Ja de integracao se 
cogita quando se esteja na ausencia de norma expressa e especifica para o 
caso, e se tenha, por isto mesmo, de utilizar urn dos meios indicados no art. 
108 do cm 

A ngor, e sempre logicamente possivei a aplicacao da ordem jurid ica 
a qualquer caso concreto. A falta de uma norma especifica nao impiica a 
necessidade de cnacao dessa norma, pois a decisao podena ser fundada pre- 
cisamente na sua ausencia. O que acontece e que tal solucao pode parecer 
injusta, e por isto o iegislador concede ao apiicador autonzacao para char 
uma norma especifica. Injustica, porem, tambem podera haver no caso de 
aplicacao de norma especifica. Tudo se resume na questao de saber se o 
iegislador deve abdicar, em favor do orgao apiicador do Direito, da com- 
petence para formuiacao de juizos etico-politicos. O Iegislador brasileiro 
assim procedeu, concedendo ao apiicador da lei essa competence, Por tsto 
se diz que o nosso Direito positivo acolheu a teona das lacunas, e com isto 
afastou a possibilidade de uma decisao fundada na ausencia de norma es- 
pecifica para o caso, na medida em que ao juigador pareca justo construir 
essa norma. 

Realmente, o art. 4* de nossa Lei de Introducao ao Codigo Civil auto- 
nza expressamente o recurso a mtegracao. Tambem o art. 126 do Codigo 
de Processo Civil o faz, determinando: "O juiz nao se exime de sentenciar 
ou despachar aiegando lacuna ou obscuridade da leu No julgamento da lide 
cabeMhe-a aplicar as normas legais; nao as havendo, recorrera a analogia, 
aos costumes e aos prmcipios gerais de direito". Da mesma forma, o Codigo 
Tributano Nacional, em seu art. 108, acolheu a teona das lacunas, dando a 
autoridade competente para apiicar a legislacao tributana competence para 
deixar de aplicar as normas mais gerais, afirmando, em face da ausencia de 
norma especifica, a existence de lacuna, e resoivendo o caso por analogia, 
pelos prmcipios gerais de direito, ou pela eqiiidade. 

O exame do caso e a tarefa de identificacao da norma a ele aplicavei e 
atividade de interpretacao, em sentido amplo. Se ha norma especifica, dizer 
o significado desta e interpretacao, em sentido restnto. Se inexiste norma 
especifica, e a autoridade entende por isto estar diante de lacuna, a identifi- 



rNTERPRHTAQAO E INTEGRACAO DA LEGISLAQAO TRlBUTARI A 1 1 1 



cacao de uma norma que nao foi eiaborada para aquele tipo de casos, mas e 
aplicavel ao caso concrete de que se cuida, constirui atividade de integracao. 

Em sintese, a interpretacao, em sentido ampio, e a atividade de conhe- 
cimento do sistema juridieo, desenvolvida com o objetivo de resolver o caso 
concrete, seja pela aplicacao de uma norma esperifica, seja peia aplicacao 
de uma norma mais geral, seja peio uso de urn dos meios de integracao. 
Interpretacao, em sentido restnto, e a busca do significado de uma norma. 
Integracao, finaimente, e a identificacao de uma norma que, nao tendo sido 
eiaborada para casos do tipo daquele que se tern a resolver, a ele se ajusta, 
em face de urn criteno autonzado peio legisladon 

Z Metodos de interpretacao 

A interpretacao das normas juridicas em gerai e tema ao qual os junstas 
emprestam grande importance, e em materia tributana a interpretacao das 
ieis, como das demais regras juridicas escntas componentes da legislacao 
tributana, e' tema que se tern prestado a grandes e interminaveis debates. 

A rigor, todos os metodos de interpretacao conduzem apenas a urn re- 
suliado passive^ mas nao oferecem um resultado que seja o unico correto. 
A ciencia juridica e incapaz de oferecer o exato significado de uma norma. 
Pode apenas oferecer suas possivets significacoes. Dai por que o orgao apli- 
cador do Direito, ao aplicar uma das vanas interpretacoes possiveis, realiza 
ato de cnacao normativa impregnado de sua propria vontade. 

A cada dia que passa estamos mais fortemente convencidos de que a 
interpretagao juridica e o conkecimento da norma, impregnado de mevitd- 
vei conteitdo axioldgico, e de que nenhum dos metodos, processos ou eie- 
mentos de interpretacao e capaz de oferecer um resultado seguro, objetivo, 
capaz de evitar fundadas controversias. 

Tendo em vista, porem, a natureza didatica deste Curso, exarninare- 
mos, resumidamente. os metodos de interpretacao mais difiindidos peia 
doutnna tradicionai. 

Na teona da interpretacao, tambem denominada hermeneutica, diver- 
sos metodos foram propostos para utiiizacao dos que se deparam com a 
tarefa de aplicar a lei. Destacamos aqm os mais relevantes, ou peio menos 
mais divulgados nos estudos da matena, a saber: 

a) Gramatical. Este metodo sugere que o mterprete investigue antes de 
tudo o significado gramatical das paiavras usadas no texto legal em exame. 
0 instrumento de trabalho e o dicionario da lingua. Importa sobretudo a 
etimologia dos vocabulos. 
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Na verdade, nao se pode negar a valia que tem o significado das pa- 
iavras na mterpretaclo das ieis, mas e evidente que nao basta esse recurso, 
para que o interprete possa esdarecer com seguranca o verdadeiro sentido 
e o alcance exato da regra juridica. Existem palavras com mais de urn sig- 
nificado, todos absolutamente corretos do ponto de vista lingUistico, Exis- 
tem palavras cujo significado tecmco e inteiramente diverso do significado 
vulgar, e nao se pode, apnonsticamente, afirmar que uma ou outra palavra 
tenha sido usada neste ou naquele sentido. So estes, alem de outros argu- 
mentos, bastam para demonstrar a insuficiencia desse metodo, quando uti- 
lizado lsoiadamente. 

O eiemento literal, embora mdispensavel, quando utilizado isoiada- 
mente pode levar a verdadeiros absurdos. O significado das palavras em 
geral e impreciso, seja por vaguidade, nos casos em que nao se tem como 
defimr as fronteiras do conceito, seja por ambiguidade, nos casos em que 
o conceito se aplica a duas ou mais realidades distintas. Dai a necessidade 
que sempre tem o interprete das normas juridicas de utiiizar tambem outros 
metodos ou elementos na interpretacao. 

b) Histonco- Neste metodo o sentido da norma e buscado com o exa- 
me da situacao a que a mesma se refere atraves dos tempos. Investiga-se 
o Direito anterior. Compara-se a norma atuai com a que the antecedeu no 
regramento do assunto. Buscam-se subsidios tambem nos trabalhos de ela- 
boracao da norma. Em um sistema juridico como o nosso, examinam-se o 
anteprojeto de lei, as emendas sofridas por este, os debates parlamentSres, e 
finahnente todo o processo legislative. 

c) Sistemahco. Neste metodo, procura o interprete o sentido da regra 
juridica verificando a posicao em que a mesma se encarta no diploma legal 
e as relagoes desta com as demais regras no mesmo contidas. Confronta-se 
a regra em exame com as demais que discipHnam a figura ou institute em 
questao, assim como com as demais normas do ramo do Direito em que se 
encarta, e fmalmente com todo o sistema juridico de que faz parte. O metodo 
sistematico afirma o pnncipio hermeneudco peio qua! nenhum dispositivo 
legal deve ser interpretado isoladamente, mas no contexto em que se insere. 

Assim como o significado da palavra depende do contexto da frase em 
que esta empregada, e o da propria frase muita vez depende do contexto 
maior em que se encarta, tambem o significado da norma, peia mesma ra- 
zao, depende do contexto em que se insere. 

O metodo sistematico, tambem conhecido como logico, e de funda- 
mental importancia para revelar o sigmficado adequado das normas, porque 
existem muitos conceitos de Logica Juridica que podem ser simplesmente 
decisivos para a compreensao de certas normas. 
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d) Teleologico. Com este metodo, o mterprete empresta maiorreievan- 
cia ao elemento finalistico. Busca o sentido da regra juridica tendo em vista 
ofim para o qual foi ela eiaborada. Fundamenta-se em que todo o Direito 
tende a um fim, tern uma finalidade, e esta fmalidade-deve ser considerada 
na mterpreta^ao, de sorte que o mterprete nao extraia do texto um significa- 
do lncompatrvel com o fim vjsado pelo legislador. 

Na verdade, nenhum dos metodos de interpretacao e suficiente, nem 
deve prevalecer em todos os casos. O mterprete deve - isto, sim - buscar o 
sentido da norma utilizando todos os metodos e comparando as conclusdes. 
Algumas certamente sao de pronto afastadas, por absurdas. Outras podem 
persistir ensejando duvidas. A rigor, sempre e possivel mais de um signi- 
ficado. A escoiha final de um desses significados geralmente e um ato de 
politica juridica, e deve recair naquele signiflcado que melhor realize os 
valores fundamentals que ao Direito cumpre preservar. 

Assim, nao obstante o entendimento do Supremo Tribunal Federal em 
sentido contrano, a nosso ver o pnncipio da anterioridade da iei tributana ao 
exercicio financeiro da cobran^a do tribute, previsto no art. 150, mciso HI, 
alinea "b", da CF, aplica-se a lei que revoga isen<;ao. E tambem o pnncipio 
da anterioridade nonagesimal, previsto na alinea "c" do mesmo art, 150, 
inciso III. Salvo, e claro, as exce^oes que a Constituicao estabeiece. 

5. Meios de integragao 

E inegavel o relevante papel que a teoria das lacunas representa no 
Direito moderno. Assim, com a ressalva de que a mesma, na verdade, con- 
substancia forma quase sempre inconfessada de valoracao, posto que a afir- 
ma^ao da existencia de lacunas nao passa de uma postura ideologica, exa- 
mmaremos a seguir os meios de integracao. 

Dispoe o Codigo Tributano Nacional, em seu art. 108, que, "na ausen- 
cia de disposi<?ao expressa, a autoridade competente para aplicar a legisla- 
pao tributana utilizara sucessivamente, na ordem indicada: 

"I - a analogia; 

"II - os principles gerais de Direito Tributano; 
"III - os pnncipios gerais de Direito publico; 
"IV - a equidade/' 

Cuida-se, aqui, de integracao, e nao de interpretacao. O aplicador da 
lei so recorrera a um dos meios acima mdicados na ausencia de disposi^ao 
expressa e especiflca. A integracao preenche essa ausencia, isto e, a lacuna 
existente na legislagao. Porque constitui desempenho de atividade excep- 
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cional, tendo em vista que a valoracao, como atividade politica, e predomi- 
nantemente, e em pnncipio, exercida pelo legisladon a mtegragao sofre as 
restncoes impostas pelos §§ l a e 2- do mencionado art. 108, que a doutnna 
geralmente diz decorrentes do pnncipio da legalidade. Em virtude de tais 
restncoes e que "o emprego da anaiogia nao podera resultar na exigencia de 
tributo nao previsto em lei" (§ enquanto "o emprego da equidade nao 
podera resukar na dispensa do pagamento de tributo devido" (§ 2°). 

Note-se que, em obediencia ao art, 108 do CTN, os meios de integracao 
nele menc ion ados devem ser utilizados na ordem indicada. Se for cabivel a 
anaiogia, esta deve ser utilizada antes de se buscar solucao em quaiquer dos 
outros meios de integracao. Nao sendo cabivel, no caso, a anaiogia e que 
se buscara soiucao nos pnncipios gerais de direito tributano. Depois, nos 
pnncipios gerais de direito publico, e em ultimo lugar na equidade. 

Anaiogia. E o meio de integracao pelo qual o aplicador da lei, diante de 
lacuna desta, busca soiugao para o caso em norma pertinence a casos seme- 
lhanies, analogos. O legislador nem sempre consegue disciplinar expressa e 
especificamente todas as situacoes. O mundo fatico e complexo e dinamico, 
de sorte que e impossivel uma lei sem lacunas. Assim, diante de uma situa- 
cao para a qual nao ha dispositivo legal especifico, apiica-se o dispositivo 
pertinente a situacoes semelhantes, identicas, analogas, afins. 

A anaiogia presta-se tanto em favor do fisco como do contribuinte. 
Quaiquer lacuna na legislacao tributaria pode, e deve, ser preenchida pelo 
recurso a anaiogia, respeitada apenas a ressaiva do § l 2 do art. 108, ja 
mencionada. Alias, e pelo recurso a anaiogia, nos termos do art. 108, 1, do 
Codigo Tributano Nacional, que o Supremo Tribunal Federal tern conside- 
rado devida a correcao monetana na restitutio de tributos pagos indevi- 
damente. 

Interessante exemplo de aplicacao analogica e o que se refere ao direito 
do contribuinte de creditar-se do ICM, hoje ICMS, pago mdevidamente, 
desde que tenha pleiteado sua restitutio e a autoridade competente nao 
tenha despachado no prazo de 60 dias. A legislacao do IPI assegura ex- 
pressamente esse direito (Regulamento aprovado pelo Decreto n. 70.162, 
de 18.2.1972, art. 33, inc. II). O IPI e urn imposto nao cumulativo como o 
ICMS. A situacao e intetramente analoga, cabendo, portanto, a supressao da 
lacuna da legislacao do ICMS mediante aplicacao analogica da disposicao 
legal pertinente ao IPL 

Com o advento da Lei n. 8.383, de 30.12.1991, que instirtuu o direi- 
to a compensacao no ambito dos tributos federals, pode-se sustentar que o 
contribuinte de tributos estaduais, e municipals, tern, por anaiogia, o mesmo 
direito. 
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Pnncipios Gerais de Direito Tributano. Nao se conseguindo solucao 
para o caso peia analogia, recorre-se, entao, aos pnncipios gerais de Direito 
Tributano, que se encontram na Constituicao Federal, tais como o pnncipio 
da capacidade contributiva (CF T art. 145, § da legaiidade (CF, art. 150, 
inc. I); da lsonomia (CF T art. 150, inc. II); da antenoridade da lei em reiacao 
ao exercicio flnanceiro (CF, art. 150, inc. Ill, letra "b"); o da proibicao de 
tributo com efeito de confisco (art, 150, inc. IV); da proibicao de barreiras 
tributanas interestaduais e mtermunicipais (CF, art. 150, inc. V); o das imu- 
nidades (CF, art. 150, inc. VI); das competences pnvativas (CF, arts. 153 
a 156); da finalidade extrafiscal dos tributos, que justifica a maiona das 
excecoes ao pnncipio da antenoridade da lei ao exercicio financeiro, alem 
de outros que se podem encontrar implicitos nas diversas disposicdes do 
denominado Direito Constitucional Tributario. 

Pnncipios Gerais de Direito Publico. O Direito Tributano, como ramo 
do Direito Publico que e, ha de procurar neste os pnncipios aplicaveis aos 
casos para os quais nao disponha de regra legal, nem se tenha logrado resol- 
ver peia analogia nem pelos pnncipios gerais do Direito Tributano. 

Pnncipios juridicos sao ideias comuns a vanas regras. Pnncipios gerais 
do Direito Publico sao ideias comuns a vanas regras desse ramo da Ciencia 
Juridica. A fonte mass importante destes e a Constituicao. Podem ser men- 
ctonados o pnncipio da isonomia ou da igualdade perante a lei (CF, art. 5 s ); 
o da irretroatividade das ieis (CF, art. 5*, inc. XXXVI); o da pessoalidade da 
pena (CF, art, 5 2 , inc. XLV); o da ampla defesa dos litigantes e dos acusados 
em geral (CF, art. 5 2 t inc. LV); o da liberdade profissional (CF, art. 5 Q , inc. 
XIII), entre outros. A doutnna aponta amda pnncipios como o de que quern 
pode o mais pode o menos, o dos poderes implicitos, pelo qual quando a 
Constituicao quer os fins concede os mews adequados. 

Eqiiidade. Nao e facil defimr eqiiidade e seu emprego tern sido tema 
polemico entre os doutores. Ha quern sustente que a eqiiidade nao passa de 
uma palavra-valvula com que se admitem todos os elementos mtelectuais 
ou sentimentais que nao caibam nos conceitos pnmaciais do metodo de m- 
terpretacao, dando-se ao aplicador da lei o poder de determinar a propna 
norma a ser aplicada. 

A eqiiidade e a justica no caso concreto. Por ela cornge-se a msuficien- 
cia decorrente da generalidade da norma. A falta de uma norma especifica 
para cada caso e que enseja a integracao por eqiiidade. Distmgue-se da ana- 
logia porque, enquanto peia analogia se busca supnr a lacuna com uma nor- 
ma especifica destinada a regular situacao analoga, com a eqiiidade se busca 
uma solucao para o caso concreto a partir da norma genenca, adaptando-a, 
inspirado no sentimento da benevolencia. 
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Pela restncao imposta no § 2 G do art. 108, parece haver o CTN usado a 
palavra eqilidade no sentido de suavizacao, de humamzaciio, e benevolencia 
na aplicacao do Direito. Sendo a lei omissa, e nao se tendo encontrado solu- 
cao para o caso na analogia, nem nos pnncipios gerais de Direito Tributario, 
nem nos pnncipios gerais de Direito Publico, a solucao ha de ser aqueia que, 
a partir da norma generica, resultar mais benevolente, mais humana, mais 
suave. A soiucao ha de ser ditada peia eqilidade. 

4. Posicdes aprioristicas e o interesse publico 

Alguns estudiosos sustentararn que a lei tributana devia ser interpre- 
tada de modo a que as duvidas fossem resolvidas a favor do fisco, consi- 
derando a prevalence do interesse publico presente na tributacao. Outros 
sustentararn a tese oposta, isto e, sustentararn que a lei tributana devia ser 
interpretada de sorte a que as duvidas fossem sempre resolvidas a favor do 
contribumte, considerando que a tributacao era odiosa e restntiva da liber- 
dade e da propnedade. 

Durante muito tempo houve quern sustentasse que as leis tributanas 
deviam ser interpretadas liter altnenie, para que nao se imputasse a mnguem 
qualquer gravame alem daqueles ciara e expressamente previstos na lei. 
Essa onentacao igualmente carece de fundamento, nada existmdo que a jus- 
tifique, eis que o elemento literal e absoiutamente msuficiente para oferecer, 
em todos os casos, urn significado aceitavel da norma juridica, conduzindo, 
muita vez, a resultados simplestnente absurdos. Tendo-se presente a distin- 
cao, ja antes apontada, entre mterpreiaqao e mtegracao, o que nao se deve e 
utilizar meios de mtegracao para supnr lacunas e com isto ensejar a cobran- 
ca de tribute nao expressamente previsto em lei. 

E comum ver-se a invocacao do interesse publico para justificar in- 
terpretacoes canhestras, e ate mesmo a utilizacao de meios de mtegracao, 
no sentido de viabilizar a cobranca de tributos nao previstos em lei, o que 
e absoiutamente inadmissiveL Nao se nega a importance do interesse pu- 
blico. Alias, e exatamente em razao dele que se justifica o tributo. Quando 
admitimos pagar impostos que absorvem parcela do que possuimos (impos- 
tos sobre o patnmomo ), parcela significativa do preco de quase tudo que 
compramos (impostos sobre o consumo de bens e servicos) e ainda parcela 
significativa do que ganhamos (impostos sobre a renda ), e exatamente por- 
que reconhecemos o interesse publico que ha de ser tutelado pelo Estado. 
Entretanto, nosso dever de solidanedade social, nosso dever de preservar o 
interesse publico, em materia de tributacao, e delimitado pela lei tributaria, 
que estabelece os cnterios para a quantificacao dos tributos que devemos 
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pagar. Nao e valida, portanto, a mvocacao do interesse publico para justifi- 
caraexigencia de tributo maior que o devido nos termos da lei, 

O mteresse publico nao se presta para fundamentar uma posicao apno- 
pstica do intdrprete da lei tributana a favor do Fisco. O'verdadeiro interesse 
publico, alias, reside na adequada mterpretacao da Constituicao e das leis, 
de sorte a que os ditames de seus dispositivos nao restem amesqumhados. 

5. Institutes, conceiios e formas de Direito Privado 

O art. 109 do CTN determina que "os pnncipios gerais de Direito pri- 
vado utilizam-se para pesquisa da definicao, do conteiido e do alcance de 
seus institutes, conceitos e formas, mas nao para a definicao dos respec- 
tivos efeitos tributanos" Essa disposicao e de alcance notavel e deve ser 
cuidadosamente analisada, sobretudo em face das divergences doutnnanas 
a respeito da utilizacao, pelo Direito Tributano, dos institutes, conceitos e 
formas do Direito Privado. 

A questao da aatonomia do Direito Tributano e o ponto nuciear dos 
debates. Os que sustentam a plena autonomia dizem que os conceitos de 
Direito Privado nao se prestam para o Direito Tributano, em cujo ambito 
adquirem significacao prdpna, inteiramente desvinculada de suas ongens. 
Ja os que defendem a unicidade do Direito sustentam que os conceitos de 
Direito Pnvado tern plena valia no campo do Direito Tributano, como no de 
quaiquer ramo da Ciencia Juridica. 

Na verdade o Direito e uno. Nenhum ramo do Direito e inteiramente 
auionomo, desvinculado dos demais. Todavia, em virtude das pecuiiarida- 
des das relacoes juridicas de cada area de atuacao, as regras juridicas as- 
sumem caracteristicas especiais, e tambem o mterprete deve atentar para 
o verdadeiro sentido da norma, sem o que, nao sera alcancado o objetivo 
colimado. Dentro do propno Direito Civil existem regras com caractens- 
ticas absoiutamente especiais, como, por exemplo, aquelas pertinentes ao 
casamento, ao direito a alimentos, entre outras. Nao e que exista autonomia 
de urn ramo jurldico dentro do Direito Civil, mas a natureza das relacoes 
discipHnadas exige tratamento especial 

Reievante e notar que o art. 109 do Codigo Tributano Nacional refere- 
se aos pnncipios gerais do Direito privado e nao as ieis de Direito pnvado. 
Assim, os conceitos, os institutes, as formas, prevalecentes no Direito Civil, 
ou no Direito Comercial, em virtude de eiaboracao legislativa, prevaiecem 
igualmente no Direito Tributano. So os pnncipios do Direito pnvado e que 
se nao aplicam para a determinagao dos efeitos tributanos dos institutes, 
conceitos e formas do Direito Civil, ou Comercial. 
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Se determinado conceito legal de Direito Pnvado nao for adequado 
aos fins do Direito Tributano, o legislador pode adapta-io. Dira que, para os 
efeitos tributanos, ou para os efeitos deste ou daquele tribute tai conceito 
deve ser entendido desta ou daquela forma, corn esta ou aquela modifica- 
cao. Essa interpretacao e obra do legislador e nao do interprets pois este 
nao pode, a qualquer pretexto, modiftcar a Lei. Se o conceito nao e legal, 
mas apenas doutnnano, pode o interprete adapta-lo aos fins do Direito Tri- 
butano. 

Se um conceito juridico, seja legal ou doutnnano, e utilizado pela 
Constituicao, nao podera ser aiterado pelo legislador, nem muito menos 
pelo interprete. O art. 1 JO do CTN determina que "a lei tributana nao pode 
alterar a definicao, o conteudo e o alcance de institutes, conceitos e formas 
de Direito pnvado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui- 
cao Federal, pelas Constitutes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do 
Distnto Federal ou dos Municipios, para definir ou Hmitar competencias 
tributanas". Nao o pode a lei, vale repetir, nem muito menos o interprete, 
A razao e simples. Se a Constituicao refenu-se a um institute, conceito ou 
forma de Direito pnvado para defmir ou limitar competences tributanas, 
obviamente esse eiemento nao pode ser aiterado peia lei. Se a Constituicao 
fala de mercadorio ao defmir a competencia dos Estados para mstituir e 
cobrar o ICMS, o conceito de mercadona ha de ser o existente no Direito 
Gomerciai. Admitir-se que o legislador pudesse modifica-io sena perrmtir 
ao legislador alterar a propria Constituicao Federal, modificando as compe- 
tencias tributarias ali definidas. 

Nao se ha de exigir que a Constituicao tenha estabelecido a definicao, o 
conteudo e o alcance dos institutos, conceitos e formas para que estes sejam 
malteraveis pelo legislador. Basta que tenha utilizado um msututo, um con- 
ceito ou uma forma de Direito pnvado para limitar a atividade adaptadora 
do legislador Se a Constituicao estabelecesse um conceito, evidentemente 
este sena inalteravej pelo legislador, mdependentemente da regra do CTN. 

Alias, o art. 110 do Codigo Tributano Nacional tern na verdade um 
sentido apenas didatico, meramente explicitante. Ainda que nao existisse, 
tena de ser como nele esta determinado. 

Admitir que a lei ordinana redefma conceitos utilizados por qualquer 
norma da Constituicao e admitir que a lei rnodifique a Constituicao. E certo 
que a lei pode, e deve, reduzir a vaguidade das nonnas da Constituicao, 
mas, em face da supremacia constitucional, nao pode modificar o signifi- 
cado destas. 

Agora, em face da denommada norma antielisao, recentemente intro- 
duzida em nosso Direito Tributano, com certeza surgirao graves conflitos 
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na relacao fisco contribuinte, na medida em que as autoridades da adminis- 
trate* tributana, mvocando aquela norma, pretenderem desconsiderar con- 
certos utilizados na Constituicao Federal, 

<f. Interpretaqao ecotwmica 

De acordo com a denominada interpretaqao economica, admitida por 
aiguns junstas no Brasil, mfluenciados por doutnnadores alemaes, deve o 
interprete considerar, acima de tudo, os efeitos economicos dos fatos dis- 
ciplinados pelas normas em questao. Na relacao juridica tributana ha uma 
relacao economica subjacente, e esta e que deve ditar o signiflcado da nor- 
ma. Por isto, no anteprojeto do atual Codigo Tributano Nacional, elabo- 
rado por Graca Aranha e Rubens Gomes de Sousa, chegou a figurar urn 
dispositivo determinando que "a interpretaqao da legislacao tributana vi- 
sara a sua aplicacao nao so aos atos ou situacoes juridicas nela nominal- 
mente referidas como tambem aqueles que produzem ou sejam suscepti- 
vcjs de produzir resultados equivalentes" 

Nao ha duvida de que o tributo e uma realidade economica. A rela- 
cao tributana e de conteiido economico inegavel. Nao se pode, entretanto, 
afastar os m£todos de mterpretacao, e os meios de mtegracao, para buscar o 
sentido da regra juridica so e exclusivamente tendo em vista os efeitos eco- 
nomicos dos fatos envolvidos na relacao de tributacao. Tal atitude implica- 
na negar o Direito, afetando a seguranca que o mesmo empresta as relacoes 
humanas na sociedade, 

A natureza economica da relacao de tributacao e importante para o in- 
terprete da lei tributana, porque faz parte mtegrante do prdpno conteudo de 
vontade da norma, sendo elemento seguro de mdicacao do Jim ou objetivo 
visado pela regra juridica. Por outro iado, inspira um pnncipio prevalente 
em Direito Tributano, que e o da capacidade economica, em fimcao do qual 
se devem tanto o legislador como o interprete onentar. Assim, quando no 
Direito Civil, ou no Direito Comercial, e examinada uma compra e venda, 
o que importa e a vaiidade ou nao do contrato, e os efeitos que o mesmo 
produz naquele campo do Direito. As ieis civis, ou comerciais, devem ser 
mterpretadas tendo-se em vista a finalidade do contrato de compra e venda 
e os seus efeitos. Ja no Direito Tributano, a compra e venda e vista como 
um simples fato. O interprete das leis tributanas, portanto, deve entender a 
referenda a uma compra e venda, nao como uma referenda a um contrato, 
e sim como a referenda apenas aos efeitos economicos que esse contrato 
geralmente produz, sendo urelevante, portanto, a perquincao a respeito da 
vaiidade ou mvalidade deste. Isto, porem, nao quer dizer que se um contrato 
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de compra e venda, porque e invalido, for anulado, o Direito Tributano deve 
ser indiferente a esse anulamento. Muito pelo contrario, se oconer a invali- 
dacao, e desta decorrer ou a nao execucao, ou o desfazimento do contrato, 
com o retorno das coisas ao estado de fato anterior, esse retorno ao estado de 
fato anterior tem total relevo para o Direito Tributano. E assim, exatamente, 
porque ao Direito Tributano importa a realidade economica, que ha de pre- 
vaiecer sobre a simples forma juridica. 

Por isto mesmo, se uma empresa reaiiza contratos de seguro, amda que 
sem este nome, dela nao se pode cobrar o imposto municipal sobre servicos 
de qualquer natureza, mas somente o que porventura incidir sobre segu- 
ros. Assim, de empresas que admmistram os denominados pianos de saude, 
por exemplo, nao podem os Municipios cobrar o ISS, porque os contratos, 
mesmo que nao falem de seguro, na verdade consubstanciam contratos de 
seguro saude. Neles a alea e elemento essencial. O cliente paga sua mensa- 
lidade independentemente de utiiizar qualquer servico medico ou hospitalar, 
e tem direito a cobertura das despesas com estes, nos termos do contrato, se 
e quando deles necessitar. 

A denominada interpretacao econdmica, na verdade, nao e mais do que 
uma forma de manifestacao de preference pelo substancial, em detnmento 
do formal. Esta presente, assim, com outras denommacoes, nos di versos 
setores da Ciencia Juridica, 

Com o advento da denommada norma gerai antielisao, recentemente 
aprovada pelo Congresso Nacional, certamente vao alguns sustentar que a 
interpretacao economica esta expressamente autonzada em nosso sistema 
juridico. A questao, porem, nao e tao simples como pode parecer Deia vol- 
taremoYa tSidar ao estudarmos a obngapao tributana, no capitulo segumte, 
ou, mais exatamente, ao abordarmos a questao de saber quando se considera 
"consumado o fato gerador. 

7« Interpretaqao literal 

De acordo com o art. Ill do CTN, u interpreta-se literalmente a legis- 
iacao tributana que disponha sobre: I - suspensao ou exclusao do credito 
tributano; II - outorga de lsencao: III ~ dispensa do cumpnmento de obnga- 
coes tributanas acessonas" 

A isencao nada mais e que uma forma de exclusao do credito tributano 
(CTN, art. 175, 1), de sorte que o inciso II do mencionado art. I II e dispen- 
savel, porque ja contido no inciso I. 

Interpretacao literal significa interpretacao segundo o significado gra- 
matical, ou, melhor, etimologico, das palavras que mtegram o texto. Quer 
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o Codigo que se atribua prevalence ao elemento gramatical das leis perti- 
nentes a materia tratada.no art. Hi, que e materia excepcional. Realmente, 
a suspensao, como a exclusao do credito tributano, e a dispensa do cumpn- 
mento de obngacoes acessonas constituem excecoes. Aregra e o pagamento 
do tributo nos prazos iegalmente fixados. A suspensao do credito, ou, mais 
exatamente, a suspensao da exigibilidade do credito tributano, constitui ex- 
cecao. Tambem a regra e que todos paguem tributes segundo a capacidade 
contrtbutiva de cada urn. A isen<?ao geralmente constitui excecao a essa re- 
gra. Finaimente, a regra e que todos cumprarn suas obngacoes tributanas 
acessonas- A dispensa desse cumpnmento e excepcional. 

O direito excepcional deve ser interpretado literalmente, e este pnnci- 
pio de hermeneutica justifica a regra do art. Ill do CTN, impondo a inter- 
pretacao literai. Alias, em absoluta consonancia com o art. Ill esta a regra 
do paragrafo unico do art. 175, pela qua! "a exclusao do credito tributdno 
nao dispensa o cumpnmento das obrigacSes acessdrias dependentes da obn- 
gacao principal cujo credito seja excluido, ou dela consequentes" 

Ocorre que o elemento literal, como por nos ja vanas vezes afirmado, e 
absolutamente insuficiente, Assim, a regra do art. Ill do Codigo Tributano 
Nacional ha de ser entendida no sentido de que -as normas reguladoras das 
matenas ali mencionadas nao comportam integracao por eqiiidade. Sendo 
possivel mais de uma interpretacao, todas razoaveis, ajustadas aos eiemen- 
tos sistematico e teleologico, deve prevalecer aquela que melhor realize os 
princfpios eonstitucionais e permita a solucao que mais se aproxime dos 
valores essenciais que ao Direito cumpre realizar - a saber, a seguranca e 
ajustica. E inadequado o entendimento segundo o qua! a interpretacao das 
normas reguladoras das matenas previstas no art, 1 1 1 do Codigo Tributano 
nao admite outros meitodos, ou elementos de interpretacao, alem do literal. 
0 elemento literal e de pobreza franciscana, e utilizado isoladamente pode 
levar a verdadeiros absurdos, de sorte que o hermeneuta pode e deve utilizar 
todos os elementos da interpretacao, especiatmente o elemento sistematico, 
absolutamente mdispensavel em qualquer trabalho serio de interpretacao, e 
amda o elemento teleologico, de notavel valia na determinacao do significa- 
do das normas j uridicas. 

Ha quern afirme que a interpretacao literal deve ser entendida como 
interpretacao restritiva, Isto e urn equivoco. Quern mterpreta literalmente 
por certo nao amplia o alcance do texto, mas com certeza tambem nao o 
restringe. Fica no exato aicance que a expressao literal da norma permite. 
Nem mais, nem menos. Tanto e mcorreta a ampliapao do alcance, como sua 
restneao. 
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8. Interpretaqao benigna 

A parte do Direito Tributano que cuida das infracoes e respectivas pe- 
nalidades recebe, em virtude mesmo da natureza das relacoes de que se 
ocupa, decisiva influencia do Direito Penal. Por isto o CTN determina: 

"Art. 112. A lei tributana que define mfracoes, ou Ihes comma pena- 
lidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de 
duvida quanto: 

"I - a capituiacao legal do fato; 

"II - a natureza ou as circunstancias materials do fato, ou a natureza ou 
extensao dos seus efeitos; 

"III - a autona, imputabilidade ou punibilidade; 

"IV - a natureza da penalidade aplicavel ou a sua graduacao." 

Em caso de duvida, portanto, em materia de infracoes e de penaiida- 
des, a regra e a da mterpretacao benigna. Prevaiece o princtpio onginano 
do Direito Penal de que na duvida se deve interpretar a favor do reu. Mas 
o interprete nao pode alterar o sentido da lei. O favorecimento ao acusado 
so ha de haver em caso de duvida. Mas, a ngor, sempre havera duvida. A 
mterpretacao cognoscitiva nao pode oferecer urn resultado que seja o unico 
correto. Assim, o orgao aplicador do Direito sempre contribuira com a sua 
concepcao ettco-politica. 

A duvida pode situar-se na propna capituiacao legal do fato. Este e cer- 
to, e conhecido plenamente, mas se tern duvida quanto ao Direito aplicavel. 
O fato e* certo, mas e incerta sua capituiacao legal. 

Pode tambem ser o fato conhecido e certo mas haver duvida quanto a 
sua natureza, ou quanto as circunstancias materials em que se verificou. Ou 
pode a duvida situar-se no pertinente a natureza ou a extensao dos efei-tos 
do fato. O fato e certo e tambem e certa sua natureza. Incerta e a natureza de 
seus efeitos, ou a extensao destes. 

Duvida quanto a autona e incerteza quanto a quern tenha praticado a 
infracao. Duvida quanto a imputabilidade e tncerteza quanto a qualidade de 
imputavei ou mimputavei do autor da infracao, pois este, sendo certo, pode 
nao ter qualidade para responder pela infracao. Finalmente, duvida quanto 
a punibilidade e incerteza quanto a condicao de ser punivel ou nao o autor 
que seja certo e imputavei. 

Duvida quanto a natureza da penalidade aplicavel havera quando nao 
se tiver certeza se a pena cabivel deve ser multa, ou perdimento da merca- 
dona, ou interdicao do estabelecimento, ou qualquer outra prevista em lei. 
Mas a duvida pode residir nao na natureza da pena, mas em sua graduacao. 
Em qualquer destes casos e invocavel a mterpretacao benigna. 



INTERPRETAQAO E INTEGRACAO DA LEGISLA^AO TRJ8UTARJA 1 23 



E evidente que a regra do inciso II do art. 1 12 so se apiica quando a lei 
que define infracao ou lhe comma penalidade considerar relevante um dos 
elementos ali indicados. 

Parece-nos que melhor tena andado o legislador se no art. 11 2 do Codi- 
go Tributano Nacional tivesse dito simplesmente: a lei tribittdria que define 
tnfragdes ou Ihes comma penal idades interprela-se da maneira mats favo- 
ravel ao acusado. 

9, Fontes da interpretacao 

Classifica-se a interpretacao, segundo a fonte de onde promana, em 
autenticajurispnidencial e doutrinana. 

Diz-se autentica, ou legislativa, a interpretacao feita pelo propno legis- 
lador, mediante a elaboracao de outra lei, dita interpretativa. 

Junsprudencial e a interpretacao feita pelos drgaos do Poder Judiciano, 
a proposito de resolver as questoes aos mesmos submetidas. 

Doutnnana, finalmente, e a interpretacao feita pelos estudiosos da Cien- 
cia Juridica, em seus trabalhos doutnnarios. 

A interpretacao de uma lei feita por outra lei nao chega a ser propna- 
mente interpretacao. Ou se trata de regrajuridica nova, e neste caso o que se 
tern e outra lei, e nao a interpretacao da pnmeira, ou a iei nova nada acres- 
centou, nem retirou, da antiga, e neste caso e inocua. Mas o CTN faz expres- 
sa referenda as leis interpretativas (art. 106, 1), sendo necessano, portanto, 
explicar o que como tal se deve entender. Por isto dissemos, a proposito da 
apiicacao retroativa da iei tributana, disciplinada no art. 106 do Codigo, que 
a lei interpretativa e aquela que nao inova, limitando-se a esclarecer duvida 
existente em face do texto da lei anterior. 

Na verdade assim e. A lei interpretativa, a ngor, e inocua, no sentido de 
que nao constttui regrajuridica nova. Lirmta-se a expressar de forma mais 
ciara, usando Hnguagem mais adequada, regra juridica ja existente na lei 
antenor. Geralmente adota uma das interpretacoes possiveis da norma anti- 
ga, interpretada, para afastar outras iguaimente possiveis e, assim, afastar a 
incerteza na medida do possiveL 

Na interpretacao junsprudencial, os drgaos do Poder Judiciano quase 
sempre se valem das manifestacoes doutrmanas, enquanto os estudiosos do 
Direito, em seus trabalhos doutnnarios, tambem se valem das manifestacoes 
junsprudenciais para fundamentar seus pontos de vista. Por isto e possivei 
afirmar que as interpretacoes junsprudencial e doutrinana sao complemen- 
tares uma da outra. 
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10. Interpretagdo e aplicagao 

Interpretagao nao se confunde com aplicagao do Direito. Na aplicagao 
do Direito peios tribunals a interpretagao e tarefa antecedente e distmta. Mas 
ha quern constdere interpretagao a atividade dos orgaosjuridicos de aplica- 
cao do Direito, dai falar-se de interpretagao jurisprudenciai. 

A rigor,, a interpretagao e apenas realizada pela Ciencia Juridica, e a 
mterpretacao doutnnaria, E todos os elementos da mterpretacao devem ser 
utilizados. 

A Ciencia do Direito, porem, e incapaz de fornecer uma mterpreta- 
cao que seja a imica correta, em qualquer caso. A Ciencia do Direito pode 
apenas fornecer algumas interpretacoes razodveis, sem que possa aflrmar 
ser uma delas correta e as demais erradas, O ato pelo qua! o apiicador da 
norma escolhe uma das interpretacoes apontadas pela Ciencia do Direito e, 
megaveJmente, urn ato politico. Assim, quando um jurista, ao interpretar 
uma norma, sustenta ser determmada interpretagao a correta, afastando as 
demais, ele esta tentando exercer influencia na cnacao do Direito. Nao se 
trata de atividade juridico-cienti'fica, mas de atividade de politica juridica. 

Enquanto na atividade de interpretagao pode-se apontar mais de um 
signiflcado para a norma, na aplicagao tem-se de escolher um dos significa- 
dos possiveis. O apiicador da norma, portanto, nao exerce atividade cientifi- 
ca, mas politica. Atividade de politicajuridica, na medida em que aplicagao 
e tambem cnagao da norma. 

interessante e a distmgao entre aplicagao e observdncia da norma ju- 
ridica. Aplicagao e ato de autoridade e se refere sempre a conduta de ou- 
trem, Observancia e a propria conduta de quern cumpre ou observa a norma. 
Quando a autoridade da Administragao Tributena faz um langamento de 
tributo, este observando a* norma que determina o procedimento de langa- 
mento, e esta aplicando a norma de Direito Tributano material, que mcidiu 
e, por isto, gerou a obngagao tributana. 

1L Os principios jurtdicos e a interpretagao 

Ha alguns anos se vem notando nitida reagao ao formalismo juridico. 
Em outras palavras, ha alguns anos os junstas se mostram cada vez mais 
convencidos da insuficiencia do elemento formal do Direito para alcangar o 
objetivo essencial deste, vale dizer, a ordenagao da conduta humana e, em 
especial, o estabelecimento de limitagaes ao poder. O elemento formal per- 
mite sempre duas ou mais interpretagoes das nonnas, de modo que se impoe 
a consideragao valorativa capaz de apontar solugoes inspiradas nos princi- 
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pios da proporcionalidade e da razoabilidade, que apontam para o ideal de 
justica. 

Essa reacao ao formaiismo se faz necessana para evitar um ctrculo 
vicioso cnado pela atitude dos que o prestigiam. Os formalistas acreditam 
que a regra juridica e suficiente em si mesma. Prescinde de qualquer consi- 
deracao apoiada nos pnncipios e despreza o raciocinio juridico, ou logico- 
juridico, prefenndo a reguiacao casuistica, do que decorre um emaranhado 
de normas que cresce em progressao geometrica, tornando mevitavel as in- 
congruences, posto que se faz praticamente impossivei o conhecimento de 
todas elas. E, o que e pior, mibe a capacidade de formulacao do raciocinio 
juridico. 

Resuitado da falta de atencao para o raciocinio juridico, ou logico-jun- 
dico, e a proliferacao de obviedades na lei. A Lei n. 10.637, de 30. 12.2002, 
que institui a nao cumulatividade do PIS/PASEP, diz que a base de calculo 
da contribuicao para o PIS/PASEP e o valor do faturamento, nefa definido 
como o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, mdependentemente 
de sua denominacao ou classificacao contabii (art. 1 Q e seu § E diz em 
seguida que nao integrant essa base de calculo as receitas decorrentes de sai- 
das isentas ou sujeitas a aliquota zero. £ obvio, pots a nao ser assim estana 
suprimida a isencao, ou a aliquota deixaria de ser zero. E ainda, as receitas 
auferidas pela pessoa juridica, na revenda de mercadonas em relacao as 
quais a contribuicao seja exigida da empresa vendedora, na condicao de 
substituta tributana. E igualmente obvio, pois a nao ser assim haveria dupla 
tributacao, uma sob a forma de substituicao tributana e a outra no regime 
ordinano de incidencias. Mas a referida Lei diz ainda que tambem nao m- 
tegram a base de calculo em questao as receitas decorrentes de vendas de 
produtos sujeitas a mcidencia monofasica, o que tambem e obvio por tratar- 
se de vendas submetidas a outro regime tributano. E fmalmente, diz que nao 
integram a base de calculo as receitas de vendas canceladas e os descon- 
tos mcondicionais concedidos; e as reversoes de provisoes e recuperacoes 
de creditos baixados como perda, que nao representem ingressos de novas 
receitas, o resuitado positive da avaliacao de investimentos peio valor do 
patnmonio liquido e os lucros e dividendos denvados de investimentos ava- 
liados pelo custo de aquisicao, que tenham sido computados como receitas. 

Sao obviedades que nao precisam estar na lei. Mas estao porque, mfe- 
lizmente, a visao formalista tern dimmuido a capacidade de raciocmar dos 
que lidam com o Direito. Qualquer coisa tern de estar expressamente dita. 

Impoe-se, portanto, vigorosa reacao ao formaiismo juridico. Reacao 
que se ve, felizmente, em muitos jovens junstas que tern contribuido para a 
formulacao doutrinaria do Direito prestigiando especialmente os pnncipios, 
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cuja for<?a normativa defendem com inteira propnedade, buscando licoes 
valiosas dos mestres, desde a Grecia antiga ate o secuio passado, extraindo 
o que ha de melhor mesmo na doutnna dos chamados positivistas normati- 
vistas para compor a doutnna juridica moderna. 

No centro dessa visSo do Diretto por pnncipios destacam-se a propor- 
cionalidade e a razoabilidade como os pnncipios de maior importancia, de 
cuja utilidade ja nmguem pode mais ter duvida e de cujo estudo, portanto, 
nao se pode prescindir. 

No ambito da tributa^ao e especialmente no que diz respeito as sancoes 
tributanas e enorme a importancia da constderagao desses dois pnncipios 
juridicos, como padroes valiosos para o mterprete e aplicador das normas 
juridicas e, em especial, das normas da Constituigao. 

O pnncipio da proporcionalidade pode ser deflnido como um pnncipio 
de justi£a. O proporcionai e em certo sentido o justo. £ neste sentido pode- 
mos dizer que o pnncipio da-proporcionalidade esta expressamente previsto 
em nossa Constituigao Federal. E que a vigente Constituu?ao coloca como 
o pnmeiro dos objetivos fundamentals da Republica Federativa do Brasil 
comtitinr uma soctedade livre* justa e solidana. 

O pnncipio da proporcionalidade e um mstrumento valioso na cons- 
tru<pao de uma sociedade justa. Ele esta implicito no principio da Justiga, 
para cuja reaiizagao se deve dingir o Direito. E em materia tributana zstk 
estreitamente relacionado com o pnncipio da capacidade contributiva, alem 
de ser uma formula para assegurar a supremacia da Constitui<?So. 

Temos leis que cominam penalidades contranando frontalmente o 
pnncipio da proporcionalidade, Exemplo disto e a Lei n. 9.430, de 27 de de- 
zembro de 1996, que em seu art. 44, § I s , comma pena de multa de ate 150% 
(cento e cinquenta por cento) a ser aplicada, entre outras hipoteses, quando 
o tributo ou a contribuigao tenha sido pago apos o vencimento do prazo 
previsto, mas sem o acrescimo de multa de mora (inciso II); e, no caso de 
pessoa juridica sujeita ao pagamento do imposto de renda e da contribuipao 
social sobre o lucro Hquido na forma do art. 2 2 , vale dizer, em antecipagoes 
mensais por estimativa, que deixar de fazer tais antecipa<?6es, ainda que te- 
nha apurado prejuizo fiscal ou base de calcuio negativa para a contribuigao 
social sobre o lucro Hquido, no ano-calendano correspondente (inciso IV). 

Neste aspecto, alias, tambem e tnvocavel o pnncipio da razoabilidade, 
pois o Direito e fruto e mstrumento da racionalidade humana. Fruto, porque 
dela decorre, e mstrumento porque sepresta para realizar a solu^ao racional 
dos conflitos entre os bumanos. O pnncipio da razoabilidade e uma diretnz 
da razao humana. Prestigiando-o nao se esta voltando ao racionalismo ju- 
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ridico, mas, de certa forma, se esta reconhecendo suas virtudes, posto que 
o principio da razoabilidade preconiza a interpretacao das leis conducente 
a soiucoes racionais. Entre duas ou mais soiucoes possiveis em face da lei, 
opta-se pela que se mostre mais racional. O pnncipio 'fimciona, portanlo, 
cooio um cnterio a onentar a escoiha de uma interpretacao, entre as vanas 
que compoem o quadro ou moidura de interpretacoes possiveis, a que se 
reportava Keisen. Com eie se poe limites ao formalismo juridico. 

£ certo que tanto o que seja razodvei, como o que seja justo y com- 
portam enorme carga de subjetividade. Tanto um como o outro termo sao 
sempre dotados de diversos significados. Por isto mesmo nao vemos porque 
nao utilizar o pnncipio da razoabilidade como um pnncipio que busca a 
realizacao da justica. Alias, neste sentido podemos afirmar que eie esta ex- 
pressamente autonzado pela Constituicao Federal de 1988. 

Realmente, a Constituicao eiegeu como objetivo fundamental da Repu- 
blica Federativa do Brasil, em pnmeiro lugar, construir uma sociedade livre, 
justa e solidana (art. 3 a , inc. I). Assim, pode-se afirmar com seguranca que 
esta positivado o pnncipio da razoabilidade como diretnz na interpretacao 
das normasjuridicas porque, sem eie, jamais alcancaremos esse objetivo. 

0 pnncipio da razoabilidade e muita vez confundido com o pnncipio 
da proporcionalidade, e com eie reaimente se identifica em diversos pontos, 
dependendo do sentido no qua! um e o outro estejam sendo refendos. De 
todo modo, existe uma distmcao importante que justifica a referenda aos 
dots pnncipios. 

E ciaro que tornado o pnncipio da proporcionalidade em seu signifi- 
cado mais abrangente, neste estara incluido o pnncipio da razoabilidade. 
E tornado o pnncipio da razoabilidade em seu sentido mais abrangente, neie 
estara incluido o pnncipio da proporcionalidade. De todo modo, na medida 
em que se admite um sentido menos abrangente, para um ou para o outro, 
opera-se automatica compiementacao, de sorte que nenhum problema ficara 
fora do ambito de aplicacao de um ou do outro. Ate porque o proporcionai 
sera sempre, em qualquer caso, razoavel. 
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J. Concerto e especies. 2. Natureza juridica. 3. Fafo gerador: 3.1 Fato gera- 
dor da obngacao principal; 3.2 Fato gerador da obngacao acessona; 3 J Fata 
gerador e hipotese de mcidenaa: 3.4 Ouando se considera consumado o fato 
gerador: 3.5 Norma geral antielisao; 3.6 Negoaos juridicos condicionais: 
3. 7 Insubsistencia do fato tributavel. 4. Aspectos ou elementos do fato gerador: 
4. ! Aspecto material ou nuclear: 4.2 Base de cdlculo: 4.3 Aliqitota: 4.3. I Concei- 
to e importanaa; 4.3.2 Aliquotas especifica e percentuaf; 4.3.3 Aliquotas Jlxas e 
variaveis; 4.3.4 Aliquotas progressiva* e regress ivas; 4.3.5 Aliquota zero; 4.4 Di- 
fenmento de mcidenaa. 5. Sujeito ativo. 6. Sujeito passivo: 6.i Convencdes par- 
ticuiares: 6.2 Solidanedade: 6.2.1 Benefiao deordem; 6.2.2 Efeitos dasolidarte- 
dade; 6.3 Capacidade tribuiarta; 6'A Domicilio tributdno. 7. Responsobilidade 
tributdna: 7.1 Responsobilidade dos sucessores; 7.2 Ftisao, transformacao ou 
mcorporacao; 7.3 Contttwacao da ahvidade; 7.4 Responsabilidade de terceiros; 

7.5 Responsobilidade por mfracdes. Sua exclusao peia denuncia espontanea; 

7. 6 Exclusao da responsabilidade pelo desconheamento da let. 



L Conceito e especies 

Ja e sabido que a reiagao entre o Estado e as pessoas sujeitas a tribu- 
tagao nao e reiacao simplesmente de poder, mas uma reiaqao juridica* Essa 
relagao constitui objeto essenciai do Direito Tributano, que e de natureza 
obngacional, como ja ficou esclarecido. 

A reiacao tributary como quaiquer outra rela^ao juridica, surge da 
ocorrencia de urn fato previsto em uma norma como capaz de produzir esse 
efeito, Em virtude do printipio da legalidade, essa norma ha de ser uma 
let em sentido restnto, salvo em se tratando de obngacao acessona, como 
adiante sera explicado. A lei descreve urn fato e atribui a este o efeito de 
cnar uma relagao entre alguem e o Estado. Ocorrido o fato, que em Direi- 
to Tributano denomina-se fato gerador, ou fato tmponivel, nasce a relagao 
tributana, que compreende o dever de alguem (sujeito passivo da obngagao 
tributana) e o direito do Estado (sujeito ativo da obngagao tributina). O de- 
ver e o direito (no sentido de direito subjetivo) sao efeitos da incidencia da 
norma. 

A obngacao tributana pode ser principal e acessona. 
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O objeto da obngacao tributana principal vaie dizer, a prestacao a 
qual se obriga o sujeito passivo, e de natureza patrimonia l. E sempre_uma 
quantia em^inheiro. Na terminologia do Direito privado diriamos que a 
obngacao pnncipal e uma obrigacao de dar. Obngacao de dar ditihej EO^ 
onde o dar obviamente nao tern o sentido de doar, mas de adimplir o deve r 
juridico. 

0 obfejojaobngaca o acessona e sempre n ao patrimonial. N a termino- 
logia do Direito pnvado diriamos que a obngacao acessona e uma obriga- 
caojfe fazer. Fazer em sentido amplo, como adiante sera explicado, 

E sabido que obngacao e credito, no Direito privado, sao dois aspec- 
tos da mesma relacao. Nao e assim, porem, no Direito Tributano brasileiro. 
0 CTN distinguiu a obngacao (art. 1 13) do credito (art. 139). A obrigacao 
e um p nmeiro momento n a relacao tributana. Seu conteud o ainda nao e de- 
tenninado e o seu sujeito passivo amda nao esta formalmente identificado. 
Por isto mesmo a prestacao respectiva amda nao e exigivel. Ja o credit o 
t ributano e um segundo momento na relacao de tributacao . No dizer do 
CTN, ele decprre_dajDbrigac.ao principal ejem a mesm a naturez a desta (art. 
139). Surge com o lancamento, que confere a rejacao tributana iiquidez e 
certeza. 

Para fins didaticos, podemos dizer que a obngacao tributana corres i 
ponde a uma obngac ao iliquida do Direito Civi l, enquanto o credito tributa- 
no corresponde a essa mesma obngaqao depois de Liguidada. O lancamento 
corresponde ao procedimento de iiquidacao. 

Na obngacao tributana existe o dever do suteito passivo de pagar o tn- 
buto, ou a penalidade pecuniana (obngacao pnncipai) ou, amda, defezer^de 
nao fazer ou de tolerar tudo aquilo que a iegislacao tributana estabelece no 
mteresse da arrecadacao ou da fiscalizacao dos tributos. Essas prestacoes, 
todavia, nao sao desde logo exigiveis pelo sujeito ativo. Tern este apenas o 
direito de fazer contra o sujeito passivo um lancamento, cnando, assim, um 
credito. O credito, este sim, e exigivel. 

Com estes esclarecimentos, podemos tentar definir a obngacao tribur 
tana. Diriamos que ela e\a relacao juridica em virtude da qual o particular 
(sujeito passivo) tern o dever de prestar dinheiro ao Estado (sujeito ativo), 
ou de fazer. nao fazer ou tolerar algo no interesse da arrecadacao ou da 
fiscalizacao dos tributos, e o Estado tern o direito de constituir contra o 
particular um credito. 

A obngacao tributana, como se esta a ver, e de duas especies: princi- 
pal e acessona. A obngacao pnncipai, no dize r do CTN, tern por o b)eto o 
pagamento de trtbuto ou penalidade pecuniana fart. 1 13, § I 2 ). Tern sejnp&L 
^^Sis^]^m^mzl Ja a obngacao a cessona , segundo o CTN, decorre da 
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/gg^/agaojt ributan a e tem por objeto as prestacoes, positivas ou negativas, 
nela previstas no mteresse da arrecadacao ou da flscalizacao dos tributes 
(art. 113, §22). 

Na obngacao principal a prestacao e a entrega de dinheiro ao Estado. 
Ja na obngacao acessona as prestacoes positivas ou negativas a que alude 
o Codigo compreendem um fazer, um nao fazer, ou urn tolerar, como, por 
exemplo, (a) emitir uma nota fiscal, escnturar um livro, inscrever-se no ca- 
dastro de contribumtes (fazer); (b) nao receber mercadonas desacompanha- 
das da documentacao legalmente exigida (nao fazer); e (c) admiUr o exame 
de livros e documentos peio fiscal (tolerar). 

A obngacao acessona e mstituida pela legislate, que e lei em sentido 
amplo (art. 96). Sempre no interesse da arrecadacao ou flscalizacao dos 
tributes (art, 1 13, § 2 C ). Nao implica para o sujetto ativo (fisco) o direito 
de exigir um comportamento do sujeito passivo, mas o poder juridico de 
cnar contra eie um credito, correspondente a penalidade pecuniaria. Por 
isto diz o Codigo que "jLQ^gaj£a o_acessona, p eio_,sjrn ples fato ite^ua inch- 
sej^ajTcjaj Cprryerte-se em obngacao pnn cipaj relativajnj^mt^ 
pecuniaria" (art. 113, § 3-). Na verdade o madimplemento de uma obnga- 
cao acessona nao a convene em obngacao principal. E!e faz nascer para 
o fisco o direito de constituir um credito tributano contra o madimpiente, 
cujo conteudo e precisamente a penalidade pecuniaria, vale dizer, a mulfca 
correspondente. 

Alias, o madimplemento de uma obngacao tributana, seja ela pnncipal 
ou acessona, e, em linguagem da Teoria Geral do Direito, uma nao pres- 
tacao, da qual decorre uma sancao. Assim, o § 3 s do art. 113 do Codigo 
Tributano Nacional, dizendo que "a obngacao acessona, pelo simples fato 
de sua inobservance, converte-se em obngacao pnncipal reiattvamente a 
penalidade pecuniaria", apenas quis dizer que, ao fazer um lancamento tri- 
butano, a autoridade administrativa deve considerar o madimplemento de 
uma obngacao acessona como fato gerador de uma obngacao principal, a 
fornecer elemento para a mtegracao do credito tributano. 

Muttos autores, mfiuenciados pela doutnna civilista, cnticam o em- 
prego da expressao obngacao acessona no CTN, sustentando que as im- 
propnamente denominadas obngacoes acessonas sao simplesmente deve- 
res adtmmstrativos, e nao obngacoes em sentido ngorosamente juridico, 
porque, segundo afirmam, toda obngaqao tem conteudo patnmomaL Alem 
disto, nao seriam acessonas, porque podem existir independentemente da 
obngacao pnncipal. 

Essa critica nao e procedente. E fruto de uma visao pnvatista, interra- 
mente inadmissivei em face do Codigo Tributano Nacional, em cujo con- 
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lexto o adjetivo acessona, que qualifica essas obngacoes, tem sentido in- 
teiramente distinto daqueie do Direito pnvado. Por outro lado, no piano da 
Ciencia do Direito nao se pode negar a existencia de obngacoes acessonas 
sem conteudo patrimonial. 

0 ser acessona, em Direito Pnvado, significa estar ligada a uma outra 
determinada obngacao. O carater de acessonedade manifesta-se entre uma 
determinada obngacao, dita principal, e uma outra, tambem determinada, 
dita acessona. No Direito Tributano nao e assim, mas o carater de acesso- 
nedade nao deixa de existir, embora sob outro aspecto. 

Realmente, em Direito Tributano as obngacoes acessonas nao preci- 
sariam existir se nao existissem as obngacoes pnncipais. Sao acessonas, 
pois, neste sentido. So exis tem em fancao das principa ls, embora nao exista 
necessanamente um liame entre determinada obngacao pnncipai e determi- 
nada obngacao acessona, Todo o coniunto de obngacoes ace ssonas exists 
para viabilizaro cumpnmento das obngacoes pnncipais . 

Um comerciante, ao vender determinada mercadona lsenta de ICMS, e 
obngado a emitir nota fiscal. A operacao de venda, no caso, nao gera a obn- 
gacao de pagar o ICMS- Inexiste, portanto, a especifica obngacao tributana 
a qua! diretamente esteja ligada a obngacao acessona de emitir a nota fiscal. 
Nao obstante, a er nissao da nota fiscal the e exigida p orque se presta para 
controlar sua_receita 3 elemento for mador da base de cajcu lo do tmpo stOKle 
rendaTPresta-se, amda, para o .cpntrole dps custos i ou despesas do adquiren- 
te^ou pelo menos para o controle da circulacao das mercadorjas. 

A obngacao acessona, portanto, tem o objetivo de vtabilizar o controle 
dos fatos relevantes para o surgimento de obngacoes pnncipais. Justifica-se, 
assim, sejam qualificadas como acessonas, posto que somente existem em 
razao de outras obngacoes, ditas pnncipais. 

2. Natureza juridica 

Quanto ao objeto, as obngacoes em gerai podem ser de dar e de fazer, 
compreendidas nestas ultimas as positives e as negativas, isto e, as obnga- 
coes de fazer, nao fazer e iolerar. Esta e a ciassificacao feita pela doutnna 
dos pnvatistas, A obn ga cao tributana p rfflcg/?flLcoiresponde.,a,ujna obn- 
Sj^l-Q^etffor. Seiij)bjeto„e^o_p^^ qu da.penaljcjade pj^ 

cuniana. Ja as o bngacoes acessonas correspondern a obngacoes de fazer 
(emitir uma nota fiscal, por exemplo), de nao fazer (nao receber mercadona 
sem a documentacao legalmente exigida), de toierar (admitir a fiscalizacao 
de livros e documentos). Mas e conveniente lembrar o que se disse sobre 
o conceito de obngacao tributana e de sua distincao do credito tributano. 
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A ngor, o que corresponde a uma obngagao de dar do direito obngacional 
cornum e o credito tributario. Tem-se, portanto, dificuidade na determmagao 
da natureza juridica da obngagao tributana, que na verdade assume carac- 
tenstica incompativel com os moldes do Direito Pnvado. Nao chega a ser 
uma obngagao , em ngoroso sentido juridico pnvado, mas uma situacao 
de sujeigao do contribuinte, ou responsavel tributario, que corresponde ao 
djr£itopotest.ati vo_do fjsco de efejuar o lancamen tp. 

Quern admitir esse raciocinio dira que a obngagao tributana, quer pnn- 
cipai ou acessona, e simples situacao juridica de sujeigao. Quern prefenr 
flcar com o pensamento geraimente difundido nos compendios da materia 
dira que a obngagao tributana principal e obrigacao de dar% enquanto a 
acessona e obngagao de fazen nao fazer e lolerar. 

No que diz respeito ajbnte de que surgem , as obngacoes em geral 
podem ser: 

a) legais, quando decorrem diretamente da lea; 

b) contratuais , quando nascem de manifestacoes de vontade; 

c) decorrentes de ato ilicilo , quando nascem da pratica de urn ato con- 
trano ao Direito. 

A obrigacao tributana e uma obngagao legafpor excelencta. Decorre 
diretamente da leu sem que a vontade interfira com o seu nascimenta A-'lei 
cna o tributo e descreve a hip6tese em que o mesmo e devido. Basta que 
essa hipotese acontega, tornando-se concreta, para que surja a obrigacao 
tributana, sendo absolutamente irrelevante a vontade das pessoas envoi- 
vidas. 

As fontes da obngagao tributana sao a je re o fato gera dor. A pnmeira 
e fonte formal. A segunda e fonte matenai. Ambas indispensaveis. Nao ha 
obngacao tributana sem a descncao legal da hipotese de seu surgimento. 
Mas so a descncao legal nao basta. E preciso que ocorra o fato descnto na 
hipotese. A previsao legal - hipotese de incidencia - mais a concretizacao 
desta - fato gerador - criam a obngagao tributana. 

Pode dizer-se que a_obn,^acjo principal_decorre nte do inadimplemento„ 
de uma outra obngagao, principal ou acessoria, e obrigagao decorrent e^de 
ato ilicito. 

3. Fato gerador 

Ha quern entenda que todo o Direito Tributirio se resume na teona do 
fato gerador. Tal assertiva, porem, constitui exagero evidente. E o mesmo 
que afirmarque todo o Direito Penal se resume ao estudo da tipicidade. 
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Na verdade o estudo do fato gerador e de grande importancia, mas nao 
constitui sequer especificidade do Direito Tributano. Os direitos em geral 
tem seus fatos geradores. Sao os fatos juridicos, O direito que um empre- 
oado tem de receber o seu salano nasce do fato da exeougao do respectivo 
contrato de trabalho, com a presta^ao de servi^o ao empregador Essa pres- 
ta<?ao de servi<?o, nos termos de um contrato de trabalho, e o fato gerador do 
direito ao salano. Do contrato de compra e venda nasce para o comprador o 
direito de receber a coisa comprada, e para o vendedor o direito de receber 
o prego respectivo. A compra e venda e o fato gerador desses direitos. E as- 
sim por diante. Nao existe direito algum que nao tenha o seu fato gerador 

Ainda que se trate de um ato juridico, no sentido dessa expressao no 
Direito Civil, o fato gerador da obngacao tributana ha de ser sempre con- 
siderado como fato. Isto e importante para a compreensao da assertiva pela 
qua! a capacidade tributana passiva mdepende da capacidade juridica das 
pessoas naturais. 

Realmente, o que se tem em mira ao questionar a respeito da capaci- 
dade civil e a validade da vontade mantfestada peia pessoa. Assim, se essa 
vontade i irrelevante na forma^ao da obngacao tributana, nao ha por que se 
exigir capacidade juridica de aiguem como conditio para que seja sujeito 
passivo desse tipo de obngapao. 

J. 1 Fato gerador da obrigagao principal 

Diz o CTN que ofato gerador da obrigagao tributana principal e a 
situagao defimda em lei como necessdria e suficiente a sua ocorrencia (art. 
114), Analisando essa definiQao, temos: 

a) Sitiiacao, significando fato, conjunto de fatos, situa<?ao de fato, si- 
tua^ao juridica, Fato em sentido amplo. Toda e qualquer ocorrencia, decor- 
rente ou nao da vontade. Mas sempre considerada como fato, vale dizer, sem 
qualquer relevancia dos aspectos subjetivos. 

b) Defimda em lei, vale dizer que a defini^ao do fato gerador da obn- 
gacao tributana pnncipal, a descncao d&situagao cuja ocorrencia faz nascer 
essa obngacao, e materia compreendida na reserva legal. So aleico instru- 
ment propno para descrever, para definir, a situagao cuja ocorrencia gera 
a obngagao tributana principal. Veja-se, a proposito, o que expressa o art. 
97, inciso III, do CTN, tendo presente que a palavra lei e por este utilizada 
em sentido restnto. 

c) Necessdria, importa dizer que, sem a situaqao prevista em lei, nao 
nasce a obngagao tributana. Para surgir a obngacao tributana e indispensa- 
vel a ocorrencia da sttuagao prevista em lei. 
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d) Sitficiente, significa que a situagao prevista em lei e bastante, Parao 
surgimento da obngacao tributana basta, e suflciente, a ocorrencia da situa- 
cao descnta na lei para esse fim. 

Diversas tern sido as denominates utilizadas peJa doutnna para desig- 
nar o fato gerador. Entre outras: suporte fatico, situacao base de fato, fato 
impomveUfato tributaveh hipotese de incidencia. No Brasil tem predomi- 
nado, porem, a expressao fato gerador, que se deve a influencia do Direito 
frances, sobretudo pela divulgacao, entre nos, do trabalho de Gaston Jez^ 
especifico sobre o tema. 

32 Fato gerador da obngacao acessona 

0 fato gerador da obngacao acessona e qualquer situagao que, na for- 
ma da legislagao aplicavel, impoe a pratica ou a abstencao de ato que nao 
configure obngacao principal (CTR art. 115). , Nos termos do Codigo Tri- 
butary Nacional esse fato gerador pode ser defmido pefa tegislacao, e nao 
apenas peia let. 

A situagao de quem pretende instalar um estabeiecimento comercial, 
por exemplo, faz nascer o dever de requerer mscrtcao nos cadastros fiscais 
correspondentes. E uma. situacao de fato que, nos termos da iegislacao tri- 
butana, faz nascer a obngacao acessona de pedir as inscribes correspon- 
dentes. A situagao de quem e estabelecido comercialmente faz nascer as 
obngacoes acessonas de nao receber mercadonas sem o documento fiscal 
correspondente e de tolerar a fiscalizacao em seus livros e documentos. 

Uma determinada situacao de fato pode ser, ao mesmo tempo, fato ge- 
rador de uma obngagao tributana principal e de uma obngacao tributana 
acessona. Assim, a situagao na qual um comerciante promove a saida de 
mercadonas de seu estabeiecimento faz nascer, ao mesmo tempo, a obnga- 
gao de pagar o ICMS (obngagao principal) e tambem a obngacao de emitir 
a nota fiscal correspondente (obngagao acessona), 

3. 3 Fato gerador e hipdtese de incidencia 

E importante notar que a expressao hipotese de incidencia, embora as 
vezes utilizada como smonimo de fato gerador na verdade tem significado 
diverso. Basta ver-se que uma coisa e a descncao legal de um fato, e outra 
coisa e o acontecimento desse fato. Uma coisa e a descncao da hipotese em 
que um tributo e devido. Por exemplo: a aquistgao de disponibilidade eco- 
nomica ou juridica de renda ou de proventos de qualquer natureza (CTN, 
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art 43)- Outra coisa e o fato de alguem aufenr renda. Por exemplo: Joao 
recebeu dividendos de uma sociedade andnima da qua! e acionista. 

A expressao fupotese de mcidincia designa com maior propnedade a 
descncao, contida na lei, da situa<?ao necessana e suficiente ao nascimen- 
to da obngacao tributana, enquanto a expressao fato gerador diz da ocor- 
rencia, no mundo dos fates, daquiio que esta descnto na lei. A hipotese e 
simples descncao, e simples previsao, enquanto o fato e a concretizacao da 
hipotese, e o acontecimento do que fora previsto. 

E sabido que a vaiidade dos atos e negocios juridicos depende de tres 
requisites, a saber; a) agente capaz; b) objeto Hcito, possivei, determmado 
ou determinavel; e c) forma prescrita ou nao proibida pela lei (Codigo Civil, 
art. 1 04), Ausente qualquer desses requisites, o ato e mvalido juridicamente. 
Se aquele que praticou o ato nao e juridicamente capaz, ou se o objeto do 
ato e ilicito ou unposstvel, ou, finalmente, se nao foi observada a forma 
legalmente prevista, ou se foi adotada uma forma proibida, o ato, em qual- 
quer dos casos, nao tern vaiidade juridica, Pode ser um ato nulo ou anula- 
vel, dependendo do caso. Para os fins tributanos, porem, essa invalidade e 
irrelevante, 

A ilicitude do ato praticado nada tern a ver com a relacao tributana. Isto 
nao implica admitir-se a tributacao de atos iHcitos. E mdispensavel, a este 
proposito, estabelecer-se uma diferenca entre o ato ilicito como elemento 
da fupotese de incidencia do tribute e a ilicitude que eventualmente pode 
verificar-se no ocorrencia do fato gerador do tribute. Uma coisa econside- 
rar-se, por eyempjo^aman uteny ao de cas^de^rpstimtcao co mo hipotese de, 
i ncidencia de um trib ute. Outra coisa e admitir-se a i ncidencia do imposto_ 
de renda sobre os rendimentos auferidos ^ najeferida^vidadg, A hipoteseite 
inciden cia do imposto de renda e a aquisi caojla disppn^ 
o u juridica de renda ou de proventos de qualquer natureza (CTN, art, 43). 
E irrelevant^ que tal aquisi$ao se tenha verificado em decorrencia de ativi- 
dade h'cita ou ilicita. 

Nao se pode, entretanto, admitir um tribute em cuja hipotese de inci- 
dencia se incfua a ilicitude. A compreensao do que se esta afirmando e faci- 
litada pela distincao, megavel, entre hipotese de incidencia e fato gerador 
do tribute, Cuida-se, com efeito, de dois momentos. 0 pnmeiro e aquele em 
que o legislador descreve a siruacao considerada necessana e suficiente ao *f 
surgimento da obngacao tributana. Nessa descncao a ilicitude nao entra. 
0 outro momento e o da concreti zacao rJaquela situagao legal mente descri- 
ta. Nessa concretizacao pode a ilicitude eventualmente fa2er-se presents 
At estara, assim, circunstancialmente. Sua presenga nao e necessana para 
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mentos constitutivos da obngacao tributana, observados os procedimentos 
a serem estabelecidos em lei ordinaria. 

Nesse dispositivo, segundo as autoridades da Secretana da Receita Fe- 
deral, de onde se ongmou o projeto respective), estana consubstanciada a 
norma geral antietisao, mstrumento de que estana a necessitar o Fisco para 
coibir a pratica da elisao fiscal e T assim, aumentar a arrecadacao. 

Embora nao exista uniformidade na doutnna, alguns preferem a pa- 
lavra evasap para designar a forma ilfcita de rugir ao tributo, e a paiavra 
elisao para designar a forma licita de praticar essa mesma fuga. Na verdade, 
porem, tanto a paiavra evasao, como a paiavra elisao, podem ser utilizadas 
em sentido amplo, como em sentido restnto. Em sentido amplo significam 
qualquer forma de ruga ao tributo, Hcita ou ilicita, e em sentido restnto, 
significam a fuga ao deyer Juridico de pagar o t ributo e constituent pois, 
comportamento ilicito. 

Com efeito, elisao e ato ou efeito de elidir, que significa eiiminar, su- 
pnmir. E evasao e o ato de evadir-se, a fuga. Tanto se pode dizer elisao 
fiscal, no sentido de eiiminacao ou suj^^sao do tributo, como evasao fiscal, 
no sentido de fuga ao imposto. Elisao e evasao tem sentidos equivalences. 
Se tivermos, porem, de estabelecer uma diferenca de significado entre esses 
dois termos, talvez seja preferiveL contrariando a preference de muitos, 
utilizarmos evasao para designar a conduta licita, e elisao para designar a 
conduta ilfcita. Realmente, elidir e eliminar, ou supnrmr, e somente se pode 
eliminar, ou supnmir, o que existe. Assim, quem elimina ou supnme urn 
tributo, esta agindo ilicitamente, na medida em que esta eliminando ou su- 
pnmmdo a relacao tributana ja instaurada. Por outro lado, evadir-se e fugir, 
e quem foge esta evttando, podendo a acao de evitar ser preventiva. Assim, 
quem evita pode estar agindo licitamente. 

Seja como for, essa questao termmologica fica sem importancia na me- 
dida em que se esclareca o sentido em que se esta empregando uma ou a 
outra expressao. 

O que importa, a rigor, e saber se o comportamento adotado pelo con- 
tribumte para fugir, total ou parcialmente, ao tributo (evasao fiscal), ou 
para eliminar, ou supnmir, total ou parcialmente, o tributo (elisao fiscal), e 
urn comportamento licito ou ilicito. Em outras palavras, a questao essencial 
que deve ser enfrentada e a de saber se em determinado caso ocorreu, ou 
nao, o fato gerador da obngacao tributana e qua! a sua efetiva dimensao 
economica. 

Assim, quando se faia em norma geral antielisao, o que na verdade se 
tem em vista e uma norma dingida ao interprete e apiicador da lei tributana, 
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que o autoriza a fugir dos limites da norma tributana definidora da hipotese 
de mcidencia do tribute para alcan^ar situapoes nela nao previstas. Abre- 
se t entao, espa^o para uma interminavel polemica a respeito dos referidos 
limites, vale dizer, em torno do efetivo alcance da norma definidora da tn- 
cidencia tributana. Polemica que nos leva ao terreno da hermeneutica, pois, 
na verdade, a verdadeira questao que se instaura e uma questao de mterpre- 
ta?ao juridica. Assunto vasto e extremamente complexo, cuja abordagem 
completa certamente aqui nao se justifica. 

Qualquer que seja a posicao que se adote, tenvse de admitir que uma 
norma geral antielisao nada mais 6 do que um refor^o aos poderes da ad- 
mimstragao tributana. Colocada, como este, em texto de lei complementar 
pode ter sua constitucionalidade contestada, pots colide com o principio da 
legalidade que tern como um de seus desdobramentos essenciais a tipicida- 
de, vale dizer, a exigencia de definicao, em lei, da situa<?ao especifica cuja 
concretizagao faz nascer o dever de pagar tributo. 

A propria no^ao de Estado Democratico de Direito nao admite uma 
norma antielisao se esta e vista como atribui^ao de competencia a autorida- 
de da administratis tributana para desconsiderar atos e negocios juridicos 
Itcitos a pretexto de alcan<?ar a capacidade contributiva de quern os pratica. 
A defini^ao legal do fato gerador do tributo 6, sem duvida, uma garantia 
fundamental do contribuinte, tal como a defmi<?ao do enme, a tipificacao da 
conduta cnminosa, e garantta do cidadao contra o arbitno. 

Alias, ainda que residente em norma da propria Constituigao, nesta 
introduzida por Emenda, a norma antielisao, considerada como ampliacao 
da competencia tributana, capaz de amofinar o pnncipio da legalidade, pode 
ter sua validade contestada em face da clausula de imodificabilidade alber- 
gada pelo art. 60, § 4^, mciso IV, segundo a qual nao sera objeto de deli- 
beracao proposta de emenda constitucional tendente a abolir os direitos e 
garantias individuals. 

Dir-se-a que a norma geral antielisao constitui simplesmente uma di- 
retnz hermeneutica. Apenas aponta um caminho para o mterprete, que deve 
dar maior importance a realidade economica do que a forma juridica. Essa 
norma simplesmente deixaria expressamente autonzada a denommada m- 
terpretacao economica, que ja foi objeto de proftindas divergences na dou- 
trina dos tributanstas, no Brasil como em outros paises. 

Trocar o cnteno juridico da deflntgao legal das hipoteses de incidence 
tributana, pelo cnteno econormco da identifica?ao de capacidade contn- 
butiva, sena inaceitavel troca da seguranga, propiciada pelo pnncipio de 
legalidade, pela mseguran<?a que abre as portas para o arbitno. 
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a concretizacao da hipotese de incidencia do tributo. Mas nao impede tai 
concretizacao, ate porque, para o surgimento da obngacao tributana, como 
ja visto, a concretizacao do previsto e bastante. Por isto, a circunstlncia 
ilicita, que sobra, que nao cabe na hipotese de incidencia tributana, e, para 
fins tributarios, inteiramente irrelevante. 

Tambem nao lmrjorta ao Direito Tributano a n atureza do objeto dos 
atos praticados pelo sujeito passivo ou por terceiros. Nejnj^eieitQs^desses 
atos. Ocorrida a situacao prevjsta^em iei como jigcessana e su ficiente_ ao 
nascimento da obngacao fribujana, abstracao deve ser feita da natureza d o 
objeto, assim como dos efeitos dos atos praticados. 

Quer se trate de ato, fato, situacao juridica, conjunto de fatos etc., a 
hipotese de incidencia, como ja sabemos, e sempre considerada como fato^ 
objetivamente. 

Por isto mesmo nao se devem extrair conclusoes mdevidas da doutn- 
na que afirma a incidencia do tributo sobre atos juridicamente invalidos. 
Nao importa ao Direito Tributano a validade juridica, mas a efetividade e 
a subsistence dos fatos, de sorte que se o propno fato, em sua consistence 
econdmica, deixa de existir, nao subsiste a relacao tributana, como adiante 
sera explicado. 

3.4 Ouando se considera consumado o fato gerador 

O Codigo Tributano Nacionai estabelece regras defmidoras do mo- 
mento em que se considera ocorrido o fato gerador do tributo, mas deixa 
livre o legislador ordinaYio para dispor de modo diferente. Liberdade rela- 
tiva, e certo, pois o iegisiador hi de se manter nos limites do que em cada 
situacao de fato se possa razoaveimente admitin Nao pode estabeiecer, por 
exemplo, que o fato gerador de determinado tributo considere-se consuma- 
do antes de que esteja de fato presente a situacao prevista na hipotese de 
incidencia correspondente. 

Nao dispondo a lei de modo diferente, considera-se ocorrido o fato ge- 
rador e existentes os seus efeitos, (a) em se tratando de situacao de fato, des- 
de o momento em que se verifiquem as circunstancias materials necessarias 
a que se produzam os efeitos geralmente, ou ordinanamente, deias decor- 
rentes, e (b) em se tratando de situacao juridica, desde o momento em que 
tai situacao juridica esteja definitivamente constituida, nos termos do direito 
aplicavel. 

Nao e facil, na pratica, distmguir uma situacao de fato de uma situacao 
juridica, porque nem sempre se consegue distmguir urn conceito juridico 
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de urn conceito nao juridico. De todo modo, ha situacoes nas quais se pode 
razoavelmente dizer que a hipotese de incidencia do tributo consubstancia 
uma situacao de fato, e outras nas quais se pode afirmar que ela consubstan- 
cia uma situacao juridica, 

Assim, se a hipotese de incidencia dojributo. e uma^prestafap^de.sej-" 
vicos de qualquer natureza, pode-se dizer que se tem uma situacao de fato. 
£ se a hipotese de incidencia do tributo e a propnedade de um bem imovel, 
pode-se dizer que se tem uma situacao juridica. 

Em se tratando de situacao de fato, considera-se ocorrido 0 fato ge- 
rador do tributo desde 0 momento em que se verifiquem as circunstancias 
materials, isto e, circunstancias meramente factuais, necessanas a producao 
dos efeitos que geralmente deias decorrem. No exemplo acima apontado, 
tem-se que ocorreu a prestacao do servico no momento em que, de fato, foi 
exercida a atividade como tai considerada. 

Em se tratando de situacao juridica, considera-se ocorrido o fato gera- 
dor do tributo desde 0 momento em que tal situacao esteja definitivamen- 
te constituida, nos termos do direito aplicavel. Assim, em se tratando da 
propnedade de um imovel, somente quando essa propnedade esteja con- 
figurada, com 0 registro do titulo aquisittvo no drgao competente, e que se 
considera consumado 0 fato gerador do tributo. 

O tributo somente e devido quando consumado o fato sobre o qual 
incide a norma de tributacao, ou, em outras palavras, quando concretizada 
a hipotese de incidencia tributana, Isto, porem, nao quer dizer que para os 
fins do direito intertemporal 0 fato gerador do tributo deva ser considera- 
do como fato mstantaneo, isoladamente. Para que a seguranca juridica seja 
preservada, e mister que se tenha em conta, ao interpretar 0 pnncipio da 
irretroatividade das Ieis, todos os fatos integrantes do conjunto em que se 
encarta aquele fato final, necessano a concretizacao da hipotese de inciden- 
cia tributana. Assim, 0 fato gerador do imposto de renda, por exemplo, nao 
pode ser considerado apenas naqueie instante final do dia 3 1 de dezembro 
de cada ano. Nem 0 do imposto de importacao apenas aquele instante em 
que se procede ao desembaraco aduaneiro. 

J.J Norma geral antielisdo 

A Lei Complementar n. 104, de 10.1.2001, mtroduziu diversas altera- 
coes no Codigo Tributano Nacional, entre as quais a mclusao do paragrafo 
umco no art. 116, estabeiecendo que a autondade administrated poderd 
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de 
dissimuiar a ocorrencia do fato gerador do tributo ou a natureza dos eie- 
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a concretizacao da hipotese de incidencia do tributo. Mas nao impede tal 
concretizacao, ate porque, para o surgimento da obngacao tributana, como 
ja visto, a concretizacao do previsto e bastante. Por isto, a circunstancia 
ilicita, que sobra, que nao cabe na hipotese de incidencia tributana, e\ para 
fins tributanos, inteiramente irrelevante. 

Tambem nao importa ao Direito Tributano a nat ureza do objeto dos 
atos praticados peio sujeito passive ou por terceiros. Nejnj^^eJ£utos_desses 
atos. Ocorrida a sitaacao prevista_em lei cgjtlo jiecessaaa e su ficientej io 
nascimento da obrigacao tributina, abstracao deve ser feita da natureza d o 
objeto, assim como dos efeitos dos atos praticados. 

Quer se trate de ato, fato, situacao juridica, conjunto de fatos etc, a 
hipotese de incidencia, como ja sabemos, e sempre considerada como fato, 
objetivamente. 

Por isto mesmo nao se devem extrair conclusoes mdevidas da doutn- 
na que afirma a incidencia do tributo sobre atos juridicamente mvalidos. 
Nao importa ao Direito Tributano a validade juridica, mas a efetividade e 
a subsistence dos fatos, de sorte que se o propno fato, em sua consistency 
economica, deixa de existir, nao subsiste a refacao tributana, como adiante 
sera explicado. 

3, 4 Ouando se considera consumado o fato gerador 

O Codigo Tributano Nacional estabelece regras definidoras do mo- 
menta em que se considera ocorrido o fato gerador do tributo, mas deixa 
livre o legislador ordinano para dispor de modo diferente. Libexdade rela- 
tiva, e certo, pois o legislador ha de se manter nos limites do que em cada 
situacao de fato se possa razoaveimente admitir. Nao pode estabelecer, por 
exemplo, que o fato gerador de determmado tributo considere-se consuma- 
do antes de que esteja de fato presente a situacao prevista na hipotese de 
incidencia correspondents 

Nao dispondo a lei de modo diferente, considera-se ocorrido o fato ge- 
rador e existentes os seus efeitos, (a) em se tratando de situacao de fato, des- 
de o momento em que se verifiquem as circunstancias materials necessanas 
a que se produzam os efeitos geralmente, ou ordinariamente, deias decor- 
rentes, e (b) em se tratando de situacao juridica, desde o momento em que 
tai situacao juridica esteja definitivamente constituida, nos termos do direito 
apiicaveL 

Nao e faciL na pratica, distmguir uma situacao de fato de uma situacao 
juridica, porque nem sempre se consegue distmguir urn conceito juridico 
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de um conceito nao juridico. De todo modo, ha situates nas quais se pode 
razoavelmente dizer que a hipotese de incidencia do tributo consubstancia 
uma situacao de fato, e outras nas quais se pode afirraar que ela consubstan- 
cia uma situacao juridica. 

Assim T se a hipotese de incidencia do Jributo e umaprestajcao de ser- 
vicosjle qualquer natureza, pode-se dizer que se tern uma situacao de fato. 
E se a hipotese de incidencia do tributo e a propnedade de um bem imovel, 
pode-se dizer que se tem uma situacao juridica. 

Em se tratando de situacao de fato, considera-se ocorrido o fato ge~ 
rador do tributo desde o momento em que se verifiquem as circunstancias 
materials, isto e, circunstancias meramente factuais, necessarias a producao 
dos efeicos que geralmente deias decorrem. No exemplo acima apontado, 
tem-se que ocorreu a prestacao do servico no momento em que, de fato, foi 
exercida a atividade como tal considerada. 

. Em se tratando de situacao juridica, considera-se ooarrido o fato gera- 
dor do tributo desde o momento em que tal situacao esteja definitivatnen- 
te constituida, nos termos do direito aplicavel. Assim, em se tratando da 
propriedade de um imovel, somente quando essa propnedade esteja con- 
figurada, com o registro do titulo aquisitivo no orgao competente, e que se 
considera consumado o fato gerador do tributo. 

O tributo somente e devido quando consumado o fato sobre o qua! 
mcide a norma de tributacao, ou, em outras palavras, quando concretizada 
a hipotese de incidencia tributaria. Isto, porem, nao quer dizer que para os 
fins do direito intertemporal o fato gerador do tributo deva ser considera- 
do como fato instantaneo, isoladamente. Para que a seguranca juridica seja 
preservada, e mister que se tenha em conta, ao mterpretar o pnncipio da 
irretroatividade das leis, todos os fatos mtegrantes do conjunto em que se 
encarta aquele fato final, necessano a concretizacao da hipotese de inciden- 
cia tributana. Assim, o fato gerador do imposto de renda, por exemplo, nao 
pode ser considerado apenas naquele mstante final do dia 31 de dezembro 
de cada ano. Nem o do imposto de importacao apenas aquele instante em 
que se procede ao desembaraco aduaneiro. 

J. 5 Norma geral antielisdo 

A Lei Complementar n. 104, de 10.1.2001, introduziu diversas aitera- 
coes no Codigo Tributano Nacionat, entre as quais a inclusao do paragrafo 
unico no art. 116, estabeiecendo que a autondade admimstrativa podera 
desconsiderar atos ou negocios juridicos prattcados com a fmalidade de 
dissimular a ocorrencta do fato gerador do tributo ou a natureza dos ele- 
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mentos constiiutivos da obngagdo tributary observados os procedimentos 
a serem esiabelecidos em lei ordindna. 

Nesse dispositivo, segundo as autoridades da Secretana da Receita Fe- 
deral* de onde se ongmou o projeto respective estana consubstanciada a 
norma geral antielisao, instrument*) de que estana a necessitar o Fisco para 
coibir a pratica da elisao fiscal e, assim, aumentar a arrecada<?aa 

Embora nao exista uniformidade na doutnna, alguns preferem a pa- 
(avra evasao para designar a forma ih'ctta de fugir ao tribute e a paiavra 
elisao para designar a forma iicita de praticar essa mesma fuga. Na verdade, 
porem, tanto a paiavra evasao, como a paiavra elisao, podem ser utilizac^as 
em sentido amplo, como em sentido restnto. Em sentido amplo significam 
qualquer forma de fuga ao tributo, Hcita ou ilicita, e em sentido restnto, 
significam a fuga ao deyer juridico de pagar o tr ibuto e constituent pois, 
comportamento ilicito. 

Com efeito, elisao e ato ou efeito de elidir, que significa djrninar, su- 
pnmir. E evasao e o ato de evadir-se, a fuga. Tanto se pode dizer elisao 
fiscal, no sentido de elimina^ao ou supressao do tributo, como evasao fiscal, 
no sentido de fuga ao imposto. Elisao e evasao tern sentidos equivalentes. 
Se tivermos, porem, de estabelecer uma diferenga de slgnificado entre esses 
dois termos, talvez seja preferivel, contranando a preference de mtutos, 
utilizarmos evasao para designar a conduta licita, e elisao para designar a 
conduta ilicita. Realmente, elidir e-eliminar, ou suprimir, e somente se pode 
elirninar, ou suprimir, o que existe. Assim, quern elimma ou supnme urn 
tributo, esta agindo ilicitamente, na medida em que esta elimmando ou su- 
pnmindo a reia<?ao tributana ja mstaurada, Por outro lado, evadir-se e fugir, 
e quern foge esta evitando, podendo a a<?ao de evitar ser preventiva. Assim, 
quern evita pode estar agindo licitamente. 

Seja como for, essa questao terrmnoiogica fica sem importance na me- 
dida em que se esclare^a o sentido em que se esta empregando uma ou a 
outra expressao. 

O que importa, a rigor, e saber se o comportamento adotado pelo con- 
tribuinte para fugir, total ou parcialmente, ao tributo (evasao fiscal), ou 
para elirninar, ou supnmir, total ou parcialmente, o tributo (elisao fiscal), e 
um comportamento Hcito ou ilicito. Em outras palavras, a questao essencial 
que deve ser enfrentada e a de saber se em determmado caso ocorreu, ou 
nao, o fato gerador da obrigasao tributana e qual a sua efetiva dimensao 
economica. 

Assim, quando se fala em norma geral antielisao, o que na verdade se 
tern em vista e uma norma dingida ao mterprete e aplicador da lei tributena, 
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que o autonza a fugir dos limites da norma tributana defmidora da hipotese 
de incidencia do tributo, para alcancar siruacoes nela nao previstas, Abre- 
se, entao, espaco para uma intermmavel polemica a respeito dos referidos 
limites, vale dizer, em torno do efetivo alcance da norma defmidora da in- 
cidencia tributana. Polemica que nos leva ao terreno da hermeneutica, pois, 
na verdade, a verdadeira questao que se instaura e uma questao de mterpre- 
tacao juridica, Assunto vasto e extremamente complexo, cuja abordagem 
completa certamente aqui nao se justifica. 

Quaiquer que seja a posicao que se adote, tem-se de admitir que uma 
norma geral antielisao nada mais e do que urn reforco aos poderes da ad- 
mmistracao tributana. Colocada, como esta, em texto de iei complementer 
pode ter sua constitucionalidade contestada, pois colide com o pnncipio da 
iegalidade que tern como um de seus desdobramentos essenciais a tipicida- 
de, vale dizer, a exigencia de defimcao, em lei, da situacao especiflca cuja 
concretizacao faz nascer o dever de pagar tributo. 

A propria nocao de Estado Democratico de Dimto nao admitc uma 
norma antielisao se esta e vista como atribuicao de competencia a autorida- 
de da adrmnistracao tributana para desconsiderar atos e negocios juridicos 
Hcitos a pretexto de alcancar a capacidade contributiva de quern os pratica. 
A defimcao legal do fato gerador do tributo e\ sem duvida, uma garantia 
ilindamental do contribumte, tal como a defimcao do crime, a tipificacao da 
conduta cnminosa, e garantia do cidadao contra o arbitxio. 

Alias, amda que residente em norma da propria Constituicao, nesta 
introduzida por Ernenda, a norma antielisao, considerada como ampliacao 
da competencia tributaria, capaz de amofinar o pnncipio da Iegalidade, pode 
ter sua validade contestada em face da clausula de imodificabilidade alber- 
gada pelo art. 60, § 4 a , mciso IV, segundo a qua! nao sera objeto de deli- 
beracao proposta de emenda constitutional tendente a abolir os direitos e 
garantias individuals. 

Dir-se-a que a norma geral antielisao constitui simplesmente uma di- 
retnz hermeneutica. Apenas aponta um caminho para o interprete, que deve 
dar maior importance a reaiidade economica do que a formajuridica. Essa 
norma simplesmente deixana expressamente autonzada a denominada in- 
terpretacao economica, que ja foi objeto de profundas divergences na dou~ 
tnna dos tributanstas, no Brasil como em outros paises. 

Trocar o cnteno juridico da defimcao legal das hipoteses de incidencia 
tributana, pelo cnteno economico da identificacao de capacidade contri- 
butiva, sena inaceitavel troca da seguranca, propiciada pelo pnncipio de 
Iegalidade, peia inseguranca que abre as portas para o arbitno. 



140 



CURSO DE DIRE1TO TRIBUTARiO 



3.6 Negocios juridicos condicionais 

Se a lei define como hipbtese de incidencia de um tributo uma situacao 
juridica na qual se encarta um negocio juridico condicional, e nao dispoe de 
modo diverse considera-se consumado tal negocio, (a) sendo a condicao 
suspensiva, no momento de seu implement^ vale dizer, no momento em 
que se realiza a condicao; e (b) sendo a condicao resolutona, desde o mo- 
mento em que o ato ou negocio juridico foi celebrado, sendo, neste caso, 
inteiramente irrelevante a condicao. 

Considera-se condicao suspensiva um evento futuro e jneerto de cuia 
realizacao se faz depejj derj}s^eigJLtc^_do_. ato ou negocio j uridico, £ condicao 
resolutona, um evento futuro_e incerto de c uLa,igaiLza_ cao s e jaz decorrer o m 
desfazirnento do ato ou negocio juridico : 

Se faco a doacao de um apartamento e estabeieco que esta somente 
produzira efeitos se o donatano casar, o casamento esta colocado como con- 
dicao suspensiva, pois de sua ocorrencia fica a depender a producao dos 
efeitos da doacao. Se fac.o uma doacao de um apartamento e estabeieco que 
a mesma restara desfeita se o donatano casar, o casamento, aqui, e uma con- 
dicao resolutona. De sua ocorrencia resuitara o desfazirnento do ato. 

No pnmeiro caso, o fato gerador do imposto sobre a doacao somente 
ocorrera quando implementada a condicao, isto e, quando ocorrer o casa- 
mento. No segundo, o imposto e devido desde logo, pois a doacao produz 
efeitos desde logo. A condicao, neste caso, nao tern relevancia tributana no 
que diz respeito ao momento em que se tern como consumado o fato gerador 
do tributo, embora possa ensejar a restituicao deste. 

5. 7 Insubsistencia do fato tributdvel 

Se alguem realizou a hipotese de incidencia tributana mediante um - 
fato circunstancialmente ilicito, nasce e subsiste a reiacao obngacional tn- 
butana na medida em que subsistir aquele fato no mundo dos fatos, vale di- 
zer, no mundo economtco. Se no mundo dos fatos aquele fato nao subsiste, 
nao subsistirao os seus efeitos tributanos. 

Um exempto esclarecera melhor o que estamos afirmando. Se alguem 
importa mercadona que esteja temporanamente com importacao proibida, 
mas a importacao e consumada, constatado o fato, e devido o imposto de 
importacao, pois na hipotese de incidencia da norma tributana nao esta a 
licitude como elemento. A autoridade da Administrate Tributana pode co- 
brar o imposto e nao tomar conhecimento da ilicitude, que o importador nao 
podera alegar como exciudente da obngacaa tributana. Entretanto, se pre- 
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fere fazer vaier a proibicao de importar aquela mercadona e impoe ao im- 
portador a pena de perdimento do bem, o imposto nao sera devido, porque o 
fato, em sua objetividade, nao subsistiu. Nao produziu, na realidade econo- 
mics o efeito que Ihe e propno, vale dizer, a integracaq daquela mercado- 
na na economia nacional. Por isto mesmo as autoridades da Admmistracao 
Tributana, acertadamente, nao cobram os impostos que senam devidos pela 
importacao de mercadonas nos casos de contrabando ou descaminho. De- 
cretam o perdimento da mercadona, e os impostos somente serao cobrados 
se e quando arrematadas em leilao promovido pela Fazenda. 

Se a importacio de mercadona proibida foi consumada ao amparo de 
medida judicial nao se pode falar em conduta ilicita. Cuida-se de conduta li- 
cita e sao devidos os impostos mcidentes sobre tal importacao. Se a medida 
judicial nao subsiste, porque objeto de reconsideracao pela autoridade que a 
determmou ou reformada em instancia superior, o fato nao se transmuda em 
ilicito. A insubsistencia da medida judicial faz com que o importador retorne 
a situacao antenor e a autoridade pode obnga-lo a devolver a mercadona 
ao exportador no Estrangeiro. Se nao o faz, no prazo que Ihe e para tanto 
concedido, ai, sim, passa a conflgurar-se a ilicitude que enseja a apreensao 
e o perdimento da mercadona. Ocorrido o desta2imento da importacao, seja 
peia devolucao da mercadona ao Exterior, ou pela aplicacao da pena de 
perdimento, tern a Admmistracao Tributana o dever de restituir o tribute 
porventura cobrado. Ou o juiz mandara devolver ao importador o deposito 
que porventura tenha efetuado em garantia do juizo. 

A insubsistencia do fato tributavel, com a completa supressao de seus 
- efeitos economicos, implica inexoravelmente a imp_ossibilidade de exigencia 
do tribute, porque leva ao desaparecimento do suporte fatico de incidencia 
da norma de tributacao, que e o signo presuntivo de capacidade contributi- 
va. Assim, tanto do ponto de vista da logica juridica formal nao se pode rnais 
falar de obrigacao tributana, a rrungua do fato gerador respective como do 
ponto de vista axiologico nao se pode mais falar de capacidade contributiva, 
que desaparece com o perdimento da riqueza sobre a qual incidtna o tribute 

4. Aspectos ou elementos do fato gerador 

4. 1 Aspecto material ou nuclear 

O fato gerador da obngacao tributana pnncipal, ou situacao de fato 
descnta na lei que institui o tributo e cuja concretizacao faz nascer o vinculo 
juridico, albergando o dever de pagar o tributo, e uma situacao de fato ge- 
ralmente indicada na lei pela referenda a seu aspecto nuclear ou material. 
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Quanto ao imposto sobre renda e proventos de quaiquer natureza, por exem- 
pio, a lei diz que o fato gerador e a aquisicao da disponibilidade economica 
ou juridica da renda ou dos proventos. Esse fato, todavia, envolve aspectos 
reievantes para a completa configuracao do vinculo juridico dele decorren- 
te: o aspecto subjetivo, que diz respeito a identificacao dos sujeitos ativo e 
passivo da obngacao tributana, e o aspecto objetivo^ vale dizer, a matenali- 
dade de seu objeto, a demandar quantificacao. 

A expressao "fato gerador da obngacao tributana" geralmente e uti- 
lizada para designar o aspecto objetivo ou nuclear, vale dizer, a maienali- 
dade do fato gerador da obngacao tributana pnncipaL Na verdade, porem, 
trata-se de urn aspecto apenas, embora nuclear, o mais importante, em torno 
do qual gravitam os demais, a completar o vinculo juridico obngacional 
tributano. 

Esse aspecto nuclear, essa matenalidade, objeto da obngacao tributana 
pnncipal, ha de ser quantificado e expresso em moeda. Essa expressao pode 
ser diretamente referida pela lei, mas nao e assim que geralmente acontece. 
Em regra, a lei descreve a denominada hipbtese de mcidencia tributdna re- 
portando-se a fatos economicamente significativos, e estabelece os cnterios 
a serem utilizados para a quantificacao do tributo . A lei diz, por exempio, 
que o fato gerador do imposto sobre operacoes reiativas a circulacao de mer- 
cadorias e a saida da mercadoria do estabelecimento comercial, industrial ou 
produtor. E estabelece os cntenos a serem utilizados para a quantificacao do 
imposto, vale dizer, a base de calculo e a aliquota. 

A descricao do aspecto matenal, ou nuclear, do fato gerador da obn- 
gacao tributana alberga necessanamente uma expressao economica, que se 
presta como elemento essencial para a quantificacao do objeto correspon- 
dente. 

4,2 Base de calcitlo 

Base de calcido e a expressao economica do fato gerador do tributo. 
Ha de estar contida na norma que descreve a hipbtese de mcidencia tributa- 
na. Assim, quando a lei institui um tributo, ha de se refenr a uma realidade 
economicamente quantificavel. Essa realidade e que nos permite identificar 
a especie de tributo, muito especialmente distinguir e identificar a especie 
imposto, a que mais direta e claramente se reiaciona a uma realidade eco- 
nomica. 

Assim, a lei que institui o imposto sobre renda e proventos de quaiquer 
narureza indica o montante da renda ou dos proventos como base de calculo 
desse imposto. A lei que institui o imposto sobre operacoes reiativas a circu- 
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lacao de mercadonas indica o valor da operacao da qual deconre a saida da 
mercadona como sua base de calculo, 

E grande a importancia da base de calculo, porque ela nos permite iden- 
tificar o tributo de que se cuida. Se a lei cna um imposto sobre a renda mas 
indica como sua base de calculo a receita ou o patnmonio, esta, na verdade, 
cnando imposto sobre a receita ou sobre o patnmonio, e nao sobre a renda. 
Se cna um imposto sobre operacoes reiativas a circulacao de mercadonas 
mas estabelece como base uma expressao diversa do valor da operacao de 
que resuita a circulacao da mercadona, esta cnando um outro imposto. Se 
cria um imposto sobre servicos de qualquer natureza mas estabelece como 
base de calculo algo diverso do preco do service, tambem esta cnando outro 
imposto. Ve-se, portanto, que e o exame da base de calculo do imposto que 
nos permite verificar se o iegislador exercttou corretamente a competence 
que Ihe atribui a Constituicao ao deftmr o ambito de incidencia do imposto. 

A base de calculo e, portanto, elemento essenciai na identificacao do 
tributo, sobre o qual se apiica a aliquota para ter-se como resuitado o valor 
do tributo correspondents 

4.3 Aliquota 

4,3. i Conceito e importancia 

A palavra "aliquota" na linguagem dos matemattcos indica a parte ou 
a quant idade que esta contida em antra em numero exato de vezes. Pode 
significar tambem a relacao entre a parte e o todo. No Direito Tributano tern 
sido utilizada geralmente para indicar o percentuai aplicado sobre a base de 
calculo para determinar-se o valor do tributo. 0 percentuai, na verdade, ex~ 
pressa a parte que esta contida no todo determmado numero de vezes. Basta 
que se divida cem pelo percentuai tndicado e se tera o numero de vezes que 
esse percentuai esta contido em cem, que e o todo. 

A rigor, aliquota e a relacao existente entre a expressao quaatitativa, ou 
dimensivei, do fato gerador e o vaior do tributo correspondente. Entretanto, 
como na generalidade dos casos a expressao quantitative do tributo e uma 
expressao monetana e a relacao entre ela e o vaior do tributo 6 indicada em 
percentagem, costuma-se dizer que a aliquota e' o percentuai que, aplicado 
sobre a base de calculo, nos indica o valor do imposto devido. 

4.3.2 Aliquotas especifica e percentuai 

A aliquota, repita-se, nem sempre e indicada em forma de percenta- 
gem, embora isto ocorra na generalidade dos casos. Existem pelo menos 



144 



CURSO DE DIREITO TRJBUTARJO 



duas formas de expressao da aliquota dos tributos. Uma - a mais raramente 
utilizada - diz-se aliquota especifica. A outra - a mais geralmente utiliza- 
da - diz-se aliquota "ad valorem", isto e, sobre o valor, indicada como 
percentagem. 

Aliquota especifica e aquela utilizada para o calcuio do tributo sem 
levar em consideracao o valor do objeto tributado, mas sua quantidade. E o 
que ocorre com a aliquota do IPI incidente sobre cervejas e refngerantes, 
por exemplo. Neste caso nao importa o preco peio qual o produto e vendido. 
O imposto e calculado em funcao das untdades do produto, e nao do preco 
correspondents A aliquota e mdicada por uma referenda ao valor em Real, 
devido em razao de cada unidade do produto, 

4.3.3 Aliquotas fixas e variaveis 

Aliquotas fixas sao aquelas que nao se alteram, permanecendo as mes- 
mas seja qual for a importancia da base de calcuio; e variaveis sao aquelas 
que se modificam em razao da base de calcuio, Aliquota flxa nao se confun- 
de com tributo fixo. Tributo fixo e aquele cujo valor e indicado diretamente 
pel a lei, nao se fazendo necessano qualquer calcuio para determmar o res- 
pective montante. Ja, a aliquota flxa e utilizada para o calcuio do tributo, 
que sera sempre proporcional ao valor da base de calcuio, seja qua! for o 
montante desta. Por isto se diz que o tributo calculado com aliquota fixa e 
urn tributo proporcional. 

As aliquotas variaveis podem ser progressivas e regressivas. 

4.3.4 Aliquotas progressivas e regressivas 

Como ja visto, as aliquotas podem ser ftxas, tambem ditas proporcio- 
nais, e variaveis, sendo estas progressivas e regressivas. As aliquotas varia- 
veis sao utilizadas por razoes de politica tributaria em geral quando estabe- 
iecidas como percentuais da base de calcuio. 

Sao progi'essivas quando aumentam na medida em que aumenta a base 
de calcuio; e sao regressivas quando diminuem na medida em que aumenta 
a base de calcuio. 

4.3.5 Aliquota zero 

Aliquota zero e uma forma encontrada pelas autoridades da Adminis- 
tracao Tributaria para fugir ao prtncipio da legalidade, segundo o qual a 
isencao somente por lei pode ser concedida. Na verdade, sendo a aliquota 
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uma expressao maternatica que indica o niimero de vezes que a parte esta 
contida no todo, a expressao "aliquota zero" encerra uma contradicao em 
seus propnos termos, porque zero, certamenle, nao indica o numero de ve- 
zes que a parte esta contida no todo. Zero nao e expressao de parte. Nao 
indica reiacao alguma, 

Ocorre que a Constituicao Federal faculta ao Poder Executive aten- 
didas as condicoes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas de 
alguns impostos federals, Assim, a autoridade administrativa tern adotado a 
pratica de fixar em zero a aliquota de urn imposto federal quando pretende 
conceder isencao desse imposto. Com isto, alem de nao depender de lei para 
isentar, tambem nao dependera de lei quando pretender abolir tal isenqao. 
Por isto e que afirmamos ser a aliquota zero uma forma de burlar o pnncipio 
da legalidade tributaria. 

4 A Diferimenio de incidencia 

Difenr significa adian Passar para ura momento ou data posterior, dei- 
xar para outra ocasiao. Existem situacoes de fato, geralmente relacionadas 
aos impostos piurifasicos nao-cumuiativos, que configuram hipotese de in- 
cidencia do imposto, mas a lei estabelece o difenmento da incidencia para 
Situacao fiitura. Nao se trata de isengao, nem de ndo-mcidencia tributaria, 
mas de adiamento da incidencia para situacao futura, que pode vir a correr 
normalmente na cadeia ou sene de fatos considerados como hipdteses de 
incidencia. Ou pode jamais ocorrer. Seja como for, essa ocasiao futura deve 
ser uma situacao na qual, normalmente, o imposto plurifasico incide. 

5. Sujeito ativo 

E importante, para que se tenha idexa adequada dos conceitos utiliza- 
dos pelo art, 119 do Codigo Tributano Nacionai, recordarmos, aqui, a di- 
namica da reiacao de tributacao. Essa reiacao pode ser vista num momento 
pre-juridico, Antenor a estruturacao da ordem juridica. Quando se tern de 
um iado o Estado em orgamzacao e o cidadao que a ele se submete. A reia- 
cao de tributacao, nesse pnmeiro momento, e uma reiacao nao definida peio 
Direito, como sao, em pnncipio, todas as relacoes entre o Estado que se esta 
organizando e seus cidadaos. 

Depois que a ordem juridica e composta, tem-se o poder tributano 
transformado em competencia tributana. Essa competencia e exercida nos 
termos estabelecidos pela Constituicao, que a delimita e, sendo o caso, di- 
vide entre as vanas pessoas juridicas de direito publico interno. No Brasil 
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a competencia tributana e exercida atraves do Poder Legislativo, posto que 
nossa Constituicao adota o pnncipio da iegalidade tributana. 

Com a iei de tributacao - mstrumento peio qual e definida a situacao 
cuja ocorrencia fara nascer a reiacao juridica tributana - o ente publico 
titular da competencia tributana exercita essa competencia. Nesse momen- 
to amda nao se pode falar de obngacao tributana, pois esta so existe em 
tese, como simples hipotese. Com a concretizacao da situacao descnta na 
lei como necessana e suficiente a sua ocorrencia nasce, entao, a obngacao 
tributana, que consubstancia a reiacao de tributacao em seu estagio de con- 
crecao juridica. 

0 art. 119 do Codigo Tributano Nacional cuida da reiacao de tributa- 
cao nesse estagio em que a mesma se apresenta como reiacao juridica obn- 
gacional. Cuida - digamos assim - da obngacao tributana, defmindo seu 
sujeito ativo, que e o titular da competencia para lancar e cobrar o tributo, 

Como acontece nas relacoes juridicas obngacionais em geral, o sujeito 
ativo da obngacao e titular da competencia para exigir o adimpiemento da 
obngacao. Isto e ordinano no ambito do Direito Obngacional, de sorte que 
o art. 1 19 do Codigo Tributano Nacional nem sena necessario, nao fossem 
o carater ainda embrionano de nosso Direito Tributano e a necessidade, dai 
decorrente, da edicao de normas para ajudar na construcao da doutnna desse 
lmportante ramo da Ciencia Juridica. 

Alias, respondendo a afirmacoes de tributanstas no sentido da desne- 
cessidade de normas no Codigo Tributano Nacional albergando simples 
conceitos, Gomes de Sousa disse que efas foram necessanas a epoca da 
edicao do Codigo, e que se congratulava com o Brasil pela atual desnecesst- 
dade dessas normas, Parece, porern, que eias ainda eram e continuam sendo 
necessanas, pelo que se ve das divergencias colocadas em torno da interpre- 
tacao de muitas delas, como acontece com o art. 119, que exige amda expli- 
cates doutnnanas embora diga apenas aquilo que sena, com ou sem ele. 

A proposito, tern sido colocada a questao de saber se apenas as pessoas 
juridicas de direito publico podem ser sujeitos ativos da obngacao tributa- 
na, ou se tambem o podem as pessoas juridicas de direito pnvado, e ate as 
pessoas naturais. 

Na verdade, o sujeito ativo da obngacao tributana, nos termos do art. 
1 19 do Codigo Tributano Nacional, nao e necessanamente titular da compe- 
tence para mstifuir o tributo. Pode ter recebido - de quern tenha essa com- 
petencia - delegacao que o coloca na ccmdicao de sujeito ativo da obngacao 
tributana, sem que tenha a competencia para instituir o tributo. O art. 1 19 ha 
de ser interpretado em consonancia com os arts. 6^ e 7 G do Codigo Tributano 



OBRIGACAO TRJBUTARJA 



147 



NacionaL Nao se ha de confundir a competencia para mstituir o tributo, que 
decorre da Constituicao Federal e e mdelegavel, com a competencia para 
exigir o tributo na condicao de sujeito ativo da respectiva obngacao, que 
pode decorrer de atribuicao feita pela lei, nos termos da ressalva feita pelo 
art, 7 fi e seus §§ do Codigo Tributano Nacionai. 

Parece que essas duvidas na interpretacao do art. 119 do Codigo Tri- 
butano Nacionai decorrem de nao se haver definido o que e competencia 
para exigir o tributo. Confunde-se o mstituir com o exigir. E nao se define 
adequadamente o que quer dizer exigir o tributo. Entretanto, na verdade 
nao ha msuftciencia na norma em questao por nao admitir pessoas juridicas 
de direito pnvado e ate pessoas naturais como sujeitos ativos da obngacao 
tributana. 

A falta de compreensao adequada do significado da expressao "titular 
da competencia para exigir o seu curnpnmento" - que esta no art. 119 do 
Codigo Tributano Nacionai quaiificando o sujeito ativo da obngacao tribu- 
tana - tern sido a causa das dificuldades na interpretacao desse disposttivo 
legal. Especiaimente pelo questionamento a respeito da possibilidade de ser 
uma pessoa juridica de direito pnvado, e ate uma pessoa natural, sujeito 
ativo de obngacao tributana. 

£ certo que uma pessoa juridica de direito pnvado pode receber a atri- 
buicao de anecadar urn tributo. E pode ate ser destinatana do produto de 
sua arrecadacao. Mesmo assim ela nao pode ser qualificada como sujeito 
ativo da obngacao tributana, por Ihe faltar a competencia para exigir o seu 
curnpnmento, no sentido em que esse exigir esta empregado no art. 119 do 
Codigo Tributano Nacionai. Por isto e da maior importance identificarmos 
o significado daquela expressao. 

Na verdade, a expressao "titular da competencia para exigir o adimpie- 
mento da obngacao tributaria" significa ter atribuicao de constituir o credito 
tributano, com o que lhe confere exigibilidade, e em seguida exigir judi- 
cialmente seu pagamento, com a propositura, se necessano, da execucao 
fiscal, instrumento que nossa ordem juridica poe a disposi^ao das Fazendas 
Publicas para cobrar seus creditos. 

As pessoas juridicas de direito pnvado e as pessoas naturais nao podem 
promover a execucao fiscal porque em nossa ordem juridica nao dispoem de 
competencia para constituir o credito tributano e inscreve-lo como Divida 
Ativa da Fazenda Pubiica e, assim, cnar o titulo executivo extrajudicial le- 
galmente habil para mstruir a micial da execucao. 

Assim, se por titular da competencia para exigir o curnpnmento da 
obrigaqao tributana entendemos a pessoa juridica que tern condicoes de 
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constituir o credito, inscreve-lo em Dfvida Ativa e prornover a execucao 
Fiscal correspondente, com certeza nao podemos coiocar nessa condicao a 
pessoa juridica de direito pnvado, nem a pessoa natural. Tais pessoas podem 
receber atribuicdes de arrecadar o tribute Nao, porem, de exigi-lo, nos ter- 
mos aqui referidos. 

A Constituicao atribui as pessoas juridicas de direito publico compe- 
tencia para mstituir tributos. £ a competencia tributana propria, Quern a 
tern pode instituir e arrecadar o tribute, praticando todos os atos a esse fim 
necessanos, desde a edicao da lei ate os atos matenais de cobranca do tribu- 
te £ a essa competencia tributana propria que se refere o Codigo Tributano 
Nacionat ao estabeiecer que eia compreende a competencia iegisiativa plena 
(CTN, art. 6 2 ). So as pessoas juridicas de direito publico, dotadas de Poder 
Legislative, sao tituiares da competencia tributana propria. 

Pode ocorrer que a lei institua urn tribute e atribua a uma autarquia 
a titularidade da competencia para a respectiva admin is tracao e arrecada- 
cao. E o que ocorre com muitas contribuicoes especiais, que hoje encontram 
rundamento no art. 149 da Constituicao Federal. Cuida-se, neste caso, de 
competencia tributana delegada, que nao mclui a competencia iegisiativa. 

Se considerarmos tributo as contribuicoes de seguridade social, tere- 
mos uma especie de competencia tributana propria da qual e titular pessoa 
juridica nao dotada de competencia Iegisiativa plena. A autarquia previden- 
ciana tern competencia para edicao de normas compiementares, que inte- 
gram a legisiaqao tributana, mas sao normas infralegais. 

As contribuicoes para a seguridade social caractenzam-se especifica- 
mente pelo fato de terem destinacao constitucionalmente estabelecida e nao 
mtegrarem o orcamento da Uniao Federal, posto que constituem a forma 
pela qua! a sociedade financia, diretamente, a seguridade social, nos termos 
do art. 195 da Constituicao Federal de 1988. Tais contribuicoes, por isto 
mesmo, nao se confundem com as demais contribmgoes sociais y cujo pro 
duto tern a destinacao que Ihe der a lei. 

Em pnncipio, as pessoas juridicas de direito publico podem ser titu- 
lares, por deiegacao, das funcoes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de 
executar leis, services, atos ou decisoes administrative em matena tributa- 
na (CTN, art. 7*), 

As pessoas juridicas de direito pnvado apenas podem ser atribuidas as 
funcoes ou encargos de arrecadar, o que nao constttui deiegacao de compe- 
tencia tributana (CTN, art. 7 fl , § 3-). £ o que se da com os Bancos. 

A pessoa juridica de direito publico que nascer em virtude do des- 
membramento territorial de outra assume a posicao desta, e utilizara sua 
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legislacao tributaria ate que entre em vigor a sua propria. Isto se a iei nao 
estabelecer de forma diferente (CTN, art, 120), Assim, se e cnado urn Mu- 
rucipio pelo desmembramento territorial de outro, ou se e cnado urn Esta- 
do pelo desmembramento tern tonal de outro, a entidade nova assume de 
lmediato a titularidade ativa das relacoes tributanas daquela da qual seu 
terntorto se desmembrou. Podera a lei que cuidou desse desmembramento 
estipular de modo diverso, mas, se nao o fizer, a entidade nova passara a 
aplicar a legislacao tributaria daquela de que se desmembrou, ate que tenha 
a sua propria. 

Sea pessoa juridica foi criada pelo desmembramento tern tonal de mais 
de uma outra, vale dizer, se um Estado foi cnado pelo desmembramento ter- 
ritorial de mais de um outro, e se a legislacao tribuiana destes e diferente, 
a lei de cnacao da nova entidade ha de dispor expressamente a respeito de 
qual sera a legislacao aplicavel pela entidade nova, evitando o conflito. Se 
nao o fizer, aplica-se a legislacao mais favoravel aos sujeitos passivos, para 
que nao haja tratamento discnminatdno dentro de uma mesma unidade. 

6. Sujeito passivo 

O sujeito passivo da obngacao tributana e a pessoa, natural ou juridica, 
obngada a seu cumpnmento. O sujeito ativo, como vimos, tern o direito de 
exigir. O sujeito passivo tern o dever de prestar o seu objeto. 

Distingue o CTN os sujeitos passivos da obngacao pnncipal e da obn- 
gacao acessona. 

Sujeito passivo da obngacao principal, diz em seu art. 121, e a pessoa 
obngada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniana. O objeto da 
obngagao principal, recorde-se, e o pagamento de tributo ou de penalidade 
pecuniana. E sempre um dar, um pagar. 0 sujeito passivo da obngacao 
pnncipal, portanto, e sempre obngado a pagar, ou um tributo ou uma pe- 
nalidade pecuniana, vale dizer, multa. Conforme a sua relacao com o fato 
gerador da obngacao, pode o sujeito passivo ser (a) contribuinte, quando 
tenha relacao pessoal e direta com a situacao que constitua o respectivo fato 
gerador (CTN, art. 121, paragrafo unico, inc, I), e (b) respomavel, quando, 
sem ser contribuinte, isto e, sem ter rela9ao pessoal e direta com o fato ge- 
rador, sua obngacao de pagar decorre de dispositivo expresso de lei (CTN, 
art. i21, paragrafo unico, inc. II). 

Um exemplo esclarecera estes conceitos: o contribuinte do imposto de 
renda, conforme o art. 45 do CTN, e o titular da disponibilidade economica 
ou juridica da renda ou dos proventos de qualquer natureza. E aquele que 
aufere a renda ou os proventos. Mas a lei pode atribuir a fonte pagadora des- 
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sa renda ou desses proventos, a condicao de responsavel pelo recolhimen- 
to do imposto correspondente (CTN, art. 45, paragrafo linico). A fonte, no 
caso, e sujeito passivo da obngacao principal, porque esta obngada a fazer 
o pagamento do tributo. Nao e contribuinte, porque nao aufenu a renda ou 
os proventos, mas e responsavel, porque a lei Ihe atribuiu a obngacao de 
efetuar o pagamento do tributo. 

Vejamos outro exemplo: aqueie que transporta mercadonas desacom- 
panhadas dos documentos legalmente exigiveis assume a respomabilidade 
pelo pagamento do ICMS e do IPI porventura incidentes na saida dessas 
mercadonas. 0 contributnte e o comerciante, ou o industrial, que promove 
a saida da mercadona. O transportador, na condicao referida, i responsavel. 

£ importante notar que o conceito de responsavel tributano, na doutri- 
na elaborada antes do advento do Codigo Tributano Nacional, e mais restn- 
to. Abrange somente aqueles que se submetem a exigencia do tributo como 
decorrencia do inadimplemento da obngacao tributana pelo contributnte. 
Com o Codigo, o conceito de responsavel ampliou-se, passou a abranger 
ate a figura do substitute, que por isto mesmo deixou de ser referida nos 
manuals de Direito Tributario. 

E interessante, porem, que se tenha uma nocao, amda que sumaria, da 
antiga construcao doutrtnana, ate porque ela de certo modo amda pode ser 
valida atualmente. 

Vejamos. 

O sujeito passivo pode ser direto e indireto. 

O sujeito passivo direto (ou contribuinte) e aqueie que tern relacao de 
fato com o fato tributavei, que e na verdade uma forma de manifestacao 
de sua capacidade contributiva. Assim, no imposto sobre a renda, o sujeito 
passivo direio e aqueie que aufere a renda. No imposto sobre o consumo, o 
sujeito passivo direto e o consumidor, e assim por diante. 

Por convenience da Admimstracao tributana, a lei pode atribuir o de- 
ver de pagar o tributo a outra pessoa, que nao tenha relacao de fato com o 
fato tributavei, eiiminando, ou nao, esse dever do contribuinte. Surge, neste 
caso, o sujeito passivo indireto. O sujeito passivo indireto e aqueie que, sem 
ter relacao direta de fato com o fato tributavei, esta, por forca da lei, obnga- 
do ao pagamento do tributo. 

Essa vmculacao do sujeito passivo indireto pode dar-se por transferen- 
cia e por substituicao. Diz-se que ha transference quando existe legalmente 
o sujeito passivo direto (contribuinte) e mesmo assim o legislador, sem ig- 
nora-io, atribui tambem a outrem o dever de pagar o tributo, tendo em vista 
eventos postenores ao surgimento da obngacao tributana. Diz-se que ha 
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substituicao quando o legislador, ao definira hipotese de mcidencm tributa- 
na, coloca desde logo como sujeito passivo da relacao tributana que surgira 
de sua ocorreneia alguem que esta a ela diretamente relacionado, embora 
o fato seja indicador de capacidade contributiva de outros, aos quais, em 
principio, podena ser atribuido o dever de pagar, e que, por suportarem, 
em principio, o onus financeiro do tributo, sao geralmente denominados 
contribuintes de fato. 

A adequada compreensao da figura do substitute legal tributano exige 
que se tenha ideia razoavelmente precisa do que seja a capacidade contribu- 
tiva. Existe substitute legat tributano toda vez que a lei coloca como sujeito 
passivo da relacao tributaria uma pessoa qualquer diversa daquela de cuja 
capacidade contributiva o fato tributavel e indicador. 

O substitute legal tributano pode ter ou nao o direito de transfenr para 
o contribumie de fato o onus do tributo. Na maiona dos casos essa transfe- 
rence nao Ihe e proibida, e por isto mesmo tem-se que e permitida, mas nao 
ha urn direito a essa transference, que fica a depender de circunstancias eco- 
nomicas. Entretanto, como o principio da capacidade contributiva foi ado- 
tado peia Constituicao (art, 145, § 1 Q , da Constituicao de 1988), a outorga 
desse direito ao reembolso e necessana a validade juridica da substituicao, 
especialmente nos casos em que o substitute nao tenha efetiva capacidade 
contributiva. 

Nao obstante a utilidade da doutnna, especialmente.no que conceme 
ao conceito de substitute legal tributano, em face do Codigo Tributano o 
sujeito passivo da obngacao tributana principal pode ser classificado em 
apenas duas categonas; (a) contribumte e (b) responsavel, nos exatos termos 
de seu art. 121, 

O sujeito passivo da obngacao acessdna e a pessoa a qual a legisla- 
cao tributana atribui deveres diversos do dever de pagan Sao obngacoes de 
fazer, de nao fazer ou tolerar alguma coisa, no interesse da arrecadacao e 
da Fiscalizacao dos tributes. O sujeito passivo dessas obngacoes acessonas 
tanto pode ser um contribumie como urn terceiro, isto e, uma pessoa que nao 
tenha nenhuma relacao direta com o fato gerador da obngacao principal. 
Qualquer dever diverso do pagamento atribuido pela legislagao tributana 
a qualquer pessoa, no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacao de tribu- 
tes, e obngagao acessoria, na linguagem do Codigo Tributano, e a pessoa a 
quern seja atribuido esse dever e o sujeito passivo dessa obngacao acessona 
(CTN, art. 122). 

Neste Curso, ao estudamnos cada um dos impostos existentes em nosso 
sistema tributano, utiiizamos a palavra "contribumte" quando nos refen- 
mos ao sujeito passivo da correspondente obngacao tributana. Poderiamos 
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utilizar a expressao "sujeito passivo", mas prefenmos a expressao "contn- 
butnte", por ser geralmente mais conhecida, E talvez mais coerente com o 
contexto, no qual tambem nao utilizamos a expressao "sujeito ativo", prefe- 
nndo a palavra "competencia" para mdicar qual e a pessoa juridica que pode 
mstituir e cobrar o imposto. 

<5. / Convencoes particulates 

A nao ser que a lei especifica do tributo estabeleca de modo diferente, 
as convencoes particulares relativas a responsabilidade pelo pagamento de 
tributos nao podem ser opostas a Fazenda Publica para modificar a defini- 
cao legal do sujeito passivo das obngacoes tributanas respectivas. 

Isto significa que as pessoas podem estipular, entre el as, a quem cabe a 
condicao de sujeito passivo da obngacao tributana, ou, ern outras palavras, 
a quem cabe a responsabilidade pelo pagamento de tributos, em certas situa- 
coes, mas suas estipulacoes nao podem ser opostas a Fazenda Publica para 
impedir que esta exija o tributo daquele que nos termos da iei e responsa- 
vel pelo correspondence pagamento. As convencoes particulares podem ser 
feitas e sao juridicamente validas entre as partes contratantes, mas nenhum 
efeito produzem contra a Fazenda Publica, no que diz respeito a responsabi- 
lidade tributana. Tera esta, nao obstante o estipulado em convencoes parti- 
culares, o direito de exigir o cumpnmento da obngacao tributana daqueias 
pessoas as quais a lei atribum a condicao de sujeito passivo. 

Nao se diga que, sendo assim, os contratos que transferem a responsa- 
bilidade tributana sao inuteis. Na verdade, nao obstante meficazes contra o 
fisco, eles sao de grande utilidade na regulacao das relacoes entre as pessoas 
que os celebram. Prestam-se para estipulacoes a respeito do dever de pagar 
os tributos e ate' para a atribuicao de responsabilidade pelo pagamento des- 
tes, embora quanto a esta nao produzam efeitos contra a Fazenda Publica. 

Questao relevance reside em saber se aquele que assume a responsa- 
bilidade pelo pagamento dos tributos, em virtude de contrato com o sujeito 
passivo da obngacao tributana, tern direito de defesa no processo adminis- 
trative de constituicao e exigencia do credito tributano. Resposta afirmativa 
implica admitir que as convencoes particulares podem modificar a definicao 
legal do sujeito passivo da obngacao tributena, e isto o art. 123 do CTN 
nao permite. As convencoes particulares nao operam nenhuma alteracao na 
sujeicao passiva tributana. Nao obngam, portanto, a Fazenda Publica a as- 
segurar a quem nao participa da relacao de tributacao o direito de.defesa no 
processo administrativo fiscal de constituicao do credito tributano. 0 que se 
obngou contratualmente obngou-se perante o sujeito passivo, e nao perante 
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a Fazenda. Isto, porem, nao quer dizer que esteja obngado ao pagamento de 
tributo legalmente mdevido. A questao que se estabelece, porem, e entre os 
signatanos do contrato, e o cammho para o resguardo de quern assume, con- 
tratualmente, a responsabilidade pelas dividas tributanas a serem apuradas 
e a explicitacao, no prdpno contrato, de que tal responsabilidade pressupoe 
Ihe sejam asseguradas condicoes de participar do processo administrative, 
exereitando os direitos que a let atribui ao sujeito passivo da relacao tribu- 
tary, Uma clausula contratual bem redigida, reguiando essa responsabili- 
dade, e de grande importancia para evitar que o contribuinte pague, sem 
questionar, tributo mdevido, e depois exija do contratualmente obngado o 
ressarcimento correspondents 

Mesmo nao sendo, como nao parte na relacao tributdna, aqueie que 
assumiu contratualmente a responsabilidade pelo pagamento de tributos nao 
pode ser compelido a pagar tributo indevido, Se o sujeito passivo pagou, 
sem oposicao, tributo indevido, nao tera o direito de cobra-lo do contra- 
tualmente obngado, pois a clausula contratual refere-se, obviamente, aos 
tributos legalmente devidos. 

Em qualquer caso aqueie que assume, contratualmente, a responsabi- 
lidade pelo pagamento de tributos, em face do legitimo interesse de que e 
titular, pode questionarjudicialmente a exigeincia dos que considerar mdevi- 
dos. Seja preventivamente, mediante acao declaratona, seja mediante acao 
anulatona do lancamento respective. A impetracao de mandado de seguran- 
ca, por6m, depende de previa notificacao do sujeito passivo da obngacao 
tributana, nos termos da lei especifica. 

6,2 .^Solidanedade 

Segundo o Codigo Civil, solidanedade e a ocorrencia de mais de urn 
credor, ou mais de um devedor, na mesma relacao obngacionai, cada qua! 
com direito ou obngado a divida toda (art. 264). Importa, aqui, estudar a 
solidanedade passiva, vale dizer, a ocorrencia de mais de um sujeito passivo 
em uma mesma relacao obngacionai tributana, 

Diz o CTN que sao solidanamente obngadas as pessoas que tenham 
interesse comum na situacao que constitua o fato gerador da obngacao prin- 
cipal (art. 124, inc. I) e tambem as pessoas expressamente designadas por 
lei (art. 124, inc. II). 

As pessoas com interesse comum na situacao que constitui fato gerador 
da obngacao de pagar um tributo sao solidanamente obngadas a esse paga- 
mento, mesmo que a lei especifica do tributo em questao nao o diga. E uma 
norma geral, aplicavel a todos os tributos. 
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Tambem sao solidanamente obngadas as pessoas expressamente de- 
signadas em lei, isto e, a lei pode estabelecer a solidanedade entre pessoas 
que nao tenham interesse comum na situacao que constitui o fato gerador do 
tribute Se ha interesse comum, a solidanedade decorre do prdpno Codigo 
Tributano NacionaL Independe de dispositivo da (ei do tribute Se nao ha 
interesse comum, a existencia de solidanedade depende de previsao expres- 
sa da lei do tributo. 

Exemplo tipico de solidanedade passiva e o das pessoas casadas em 
comunhao de bens, relativamente ao imposto de renda, A obtencao de renda 
pelo marido interessa a mulher, sendo a reciproca igualmente verdadeira. 
Por isto, marido e mulher sao solidariamente obngados ao pagamento do 
tributo respective 

A existencia de interesse comum e situacao que somente em cada caso 
pode ser exammada, A solidanedade, em tais casos, independe de previsao 
legal. Nem pode a lei dizer que ha interesse comum nesta ou naquela situa- 
cao, cnando presuncoes. Se o faz, o preceito vale por forca do inciso II do 
art. 124, que admite sejam consideradas solidariamente obrigadas pessoas 
sent interesse comum. Mas havera defeito de tecnica iegisiativa, que deve 
ser evitade 

O interesse comum na situacao que constitua o fato gerador da obn- 
gacao, cuja presenca cria a solidanedade, nao e urn interesse meramente 
de fato, e sim um interesse juridico. Interesse que decorre de uma situacao 
juridica, como e o caso daquela que se estabelece entre os conjuges, ao 
exemplo ha pouco citado. 

6.2. 1 Beneflcio de ordem 

A solidanedade tributana nao comporta beneflcio de ordem (CTN, art. 
124, paragrafo unico), E certo que a solidanedade em pnncipio nao compor- 
ta o beneflcio de ordem, mas o Codigo afastou qualquer duvida que pudesse 
ser levantada a esse respeito. 

0 que e o beneflcio de ordem? 

E o direito a observance de uma ordem ou sequence preestabeiecida 
para a execucao, operando-se esta pnmeiramente contra um, e so depois 
contra o outre Isto e o que se conclui do estabelecido pelo Codigo Civil, 
segundo o qual "o fiador demandado pelo pagamento da divida tern direito 
a exigir, ate a contestacao da lide, que sejam pnmeiro executados os bens do 
devedor" Neste caso nomeara bens do devedor, situados no mesmo Mum- 
cipio, livres e desembargados, quantos bastem para solver o debito (art. 827 
e seu paragrafo unico). 
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Ressalte-se que o Codigo Civil, ao cuidar da solidanedade passiva 
(arts. 275-285), nao se refere ao beneficio de ordem, de sorte que eie nao 
existe nesse tipo de obngagao mesmo no ambito do Direito Privado. Nao 
sena possivei, portanto, mvocar-se a aplica<?ao subsidiana deste, de sorte 
que o Codigo Tributano Nacionai podena ter silenciado a respeito. De todo 
modo, a norma do paragrafo linico do art. 124 do Codigo Tributano Nacio- 
nai tern flin^ao esclarecedora que afasta controversias. 

As dividas tributanas, portanto, quando exista solidanedade passiva, 
podem ser cobradas de qualquer dos sujeitos passivos. Salvo, e claro, a mci- 
dencia de dispositive especifico de lei tribut&na. 

6.2.2 Efeitos da solidanedade 

Se nao houver lei dispondo de outro modo, nas obngacoes em que 
existirem obrigados solidanos (a) o pagamento efetuado por urn aproveita 
aos demais, isto desde que um pague, os demais ficam desobrigados; 
(b) a isencao ou remissao do credito tributano respective exonera todos os 
obngados, a nao ser que tenha sido outorgada a um deles em carater pessoal, 
pois neste caso subsiste a solidanedade quanto aos demais, pelo saldo; (c) a 
interruppao da prescn<?ao, em favor ou contra um dos obrigados, favorece 
ou prejudica os demais (CTN, art. 125). 

Interessante aplica^ao do preceito pelo qual o pagamento, feito por um 
dos coobngados, aproveita aos demais pode dar-se no caso em que um es- 
tabelecimento comercial transfira mercadonas para outro, no mesmo Muni- 
cipio, sem langar, e por isto sem pagar, o ICMS respectivo. 0 mesmo valor 
que deixa de ser pago pelo remetente, salvo situagao excepcional, sera pago 
a mais pelo destinatano, porque este nao tera a seu favor o credito corres- 
pondents Os estabelecimentos da mesma pessoa juridica sao considerados 
sujeitos passivos autonomos, mas sao, por for?a de lei, solidariamente obn- 
gados pelas dividas de ICMS uns dos outros. Por isto, o pagamento feito 
pelo destinatano aproveita ao remetente, do qual nada podera ser cobrado 
na situa^ao mencionada. 

63 Capacidade tributdria 

As normas do Direito Tributano onentam-se sempre no sentido de atin- 
gir a realidade economica das reia<?oes que disciplinam e evitar a fraude. Por 
isto nao se perdem no formalismo dominante em outros ramos do Direito. 

Assim e que, sendo o sujeito passivo da obnga^ao tributana uma pes- 
soa natural, ou fisica, sua capacidade tributaria mdepende da civil. Mesmo 
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sendo juridicamente incapaz, nos termos do Direito Civil, em face do Di~ 
reito Tributano tern eia plena capacidade juridica (CTN, art. 126, inc. I). 
Tambem nao afetam a capacidade juridica do sujeito passivo da obngacao 
tributana as medidas que importem pnvacao, ou limitacao, do exercicio de 
atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da admmistracao direta de 
sens bens ou negocios (CTN, art. 126, inc. II). Assim, aquele que exerce o 
comercio estando proibido de faze-lo nao e incapaz do ponto de vista tri- 
butano. O profissional liberal que, suspense do exercicio professional pelo 
orgao fiscalizador respective exerce, assim mesmo, sua profissao e plena- 
mente capaz em face do Direito Tributano. Finalmente, quaiquer restncao 
ou limitacao a capacidade juridica das pessoas e irrelevante no que diz res- 
peito a sujeicao tributana passiva. 

Sendo o sujeito passivo da obngacao tributana uma pessoa juridica, a 
capacidade desta independe de estar regularmenie constitmda, bastando que 
configure uma unidade economica ou profissional (CTN, art. 126, mc. III). 
Assim, uma sociedade comercial irregular, ou mesmo de fato, desde que 
configure uma unidade economica ou profissional, pode ser sujeito passivo. 

As razoes praticas que justificam essas regras sobre a capacidade tri- 
butana passiva sao evidentes. Nao fosse assim, muita gente aiegana mcapa- 
cidade juridica, deconente de menoridade, desenvolvirnento mental incom- 
pleto ou retardado, entre ourros. Ou as pessoas juridicas aieganam falta de 
arquivamento de seus atos constitutivos no Registro do Comercio, ou uma 
irregularidade quaiquer, para fugirem as obngacoes tributanas. 

Tambem no piano da logica juridica justifica-se a regra do art. 126 do 
Codigo Tributano NacionaL E que a capacidade juridica esta ligada a ques- 
tao da vontade como elemento formative do vinculo juridico obngacionai. 
Quaiquer pessoa, para obrigar-se, ha de ser juridicamente capaz. Ocorre que 
a vontade e ureievante na formacao do vinculo obngacionai tributano. Em 
sendo assim, nao tern sentido a exigencia da capacidadejuridica corno con- 
dicao para que alguem possa ser sujeito passivo desse npo de obngacao. 

O disposto no art. 126 do CTN ha de ser entendido em consonancia 
com o estipulado em seu art. 118. 

Nao se trata de prestigiara denominada interpretacao economica. E que 
a obngacao tributana prescinde do elemento volitivo em sua genese. Nasce 
dos elementos lei e fato. Fato objetivamente considerado, fato juridico em 
sentido estnto, onde a vontade e inteiramente irrelevante. Nos atos juridicos 
em geral a vontade e elemento essencial. Por isto a lei exige para a validade 
dos atos juridicos o agente capaz. Agente que tenha vontade juridicamente 
valida. Como na formacao da obngacao tributana nao participa o ato, mas 
simplesmente o fato em sentido estnto, acontecimento considerado apenas 
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em seu aspecto objetivo, e natural que acapacidadejuridica seja irrelevance 
na Formacao do vinculo obngacional tributano. 

Nao se ha de confundir, porem, a capacidade para ser sujeito passivo da 
obngacao tributana, vale dizer, a capacidade para faz&r nascer uma obnga- 
cao tributana, com a capacidade para o exercicio de direitos nesse vinculo 
juridico albergados. Mesmo em se tratando de direitos residentes na relacao 
juridica tributana, a capacidade de exercicio e sempre necessana. Por isto e 
que a propositura de acao anulatOna de lancamento tributano, assim como a 
defesa na execucao fiscal, exigent a capacidade juridica. 

6 A Donucilio tributano 

Em pnncipio o contribuinte pode escolher o seu domiriiio tributano, 
vale dizer, o local em que mantera as suas relacoes com o fisco, Mas o CTN 
estabeiece regras limitativas dessa liberdade de escolha, e estipuia tambem 
regras aplicaveis na hipotese de nao usar o sujeito passivo sua faculdade de 
escolha. 

Em se tratando de pessoa natural, se nao escolheu seu domicllio tribu- 
tano, sera tido como rai o lugar de sua residencia habitual, ou, sendo esta 
mcerta ou desconhecida, o lugar considerado como centro habitual de sua 
atividade (CTN, art. 127, inc. I). 

Quanto as pessoas juridicas de diretto pnvado, entre. as quais se incluem 
as firmas individuals, o lugar da respecti va sede, ou, amda, em relacao a atos 
ou fatos que derem ongem a obngacao, o lugar de cada estabelecimento 
(CTN, art. 127, inc. II). Se a pessoajuridica tern urn unico estabelecimento 
nao ha diflculdade, pois o local deste e o domicilio tributano. Se tern vanos, 
pode escolher o domicilio, observando o segumte: 

a) a escolha nao pode recair em local fora do temtono da entidade 
tributante, por motivos obvios; 

b) no que se refere aos tributes cujo fato gerador se verifica em relacao 
a cada estabelecimento, como acontece, por exemplo, com o ICMS, a legis- 
lacao esperifka geralmente exclui essa liberdade de escolha, determinando 
que o domiciiio tributano e o local da sede de cada estabelecimento, que 
considers para aquele efeito, contribuinte isoiado; 

c) quanto aos iributos dos quais, como no imposto de renda, o fato 
gerador e apurado em relacao a empresa, em sua totalidade, prevalece a li- 
berdade de escolha, limitada, porem, pela regra do § 2- do art. L27 do CTN, 
adiante exammada. 

Quanto as pessoas juridicas de direito publico, quaiquer de suas repar- 
ticoes no terntono da entidade tributante (CTN, art. 127, inc. III). 
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Nao cabendo, por qualquer razao, uma das regras enunciadas nos tres 
itens do art. 127, acima mencionadas, considerar-se-a como domicilio tn- 
butdno do contribuinte ou responsavel o lugar da situacao dos bens ou da 
ocorrencia dos atos ou fatos que derem ongem a obngacao (CTN, art, 127, 
§ Tambem assira sera na hipotese em que a autoridade administrativa 
recusar o domicilio eleito, o que e possivel se este dificultar a arrecadagao 
ou fiscaiizagao do tributo (CTN, art. 127, § 2 2 ). 

Tudo isto pode ser resumido no seguinte: 

a) existem tributes cuja legislagao especifica exciui ou restnnge a fa- 
culdade de escolha, pelo sujeito passivo, de seu domicilio tributano; 

b) nos demais tributes, vigora a liberdade de escolha; 

c) a liberdade de escolha nao pode ser usada para impedir ou dificuitar 
a arrecada^ao ou a fiscaiizagao do tribute, pois neste caso podera ser recu- 
sado o domicilio escolhido; 

d) ocorrendo a recusa, o domicilio tributano sera o do lugar da situagao 
dos bens ou da ocorrencia dos atos ou fatos que deram ongem a obngacao. 

7. Responsabilidade tributdria 

A palavra responsabilidade Iiga-se a ideia de ter alguem de respon- 
der pelo descumprimento de um dever juridico. Responsabilidade e dever 
juridico nao se confundem. A responsabilidade esta sempre ligada ao des- 
cumpnmento do dever, isto e, a nao-prestagao. £ a sujeigao de aiguem a 
sangdo. Tal sujei9ao geralmente e de quern tern o dever juridico, mas pode 
ser atribuida a quem nao o tern. 

No Direito Tributano a palavra responsabilidade tern um sentido am- 
plo e outro estnto. 

Em sentido ampio, e a submissao de determmada pessoa. contribuinte 
ou nao, ao direito do fisco de exigir a prestagao da obngacao tributdria. 
Essa responsabilidade vincula qualquer dos sujeitos passivos da relapao 
obngacional tributana. 

Em sentido estnto, e a submissao, em virtude de disposicao legal ex- 
pressa, de determmada pessoa que nao e contribuinte, mas estd vincidada 
ao fato gerador da obngacao tributdria, ao direito do fisco de exigir a pres- 
tagao respeciiva. 

No CTN, a expressao responsabilidade tributana e empregada em 
sentido ampio nos arts. 123, 128, 136 e 138, entre outros. Mas tambem e 
usada em sentido restnto, especialmente quando o Codigo refere-se ao res- 
ponsavel como sujeito passivo diverso do contribuinte (art. 121, II). 
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Com efeito, denomma-se responsavei o sujeito passivo da obngacao 
tributana que, sem revestir a condicao de contribuinte, vale dizer, sem ter 
relacao pessoa! e direta com o fato gerador respective tem seu vinculo com 
a obngacao decorrente de dispositive expresso da lei. 

Essa responsabilidade ha de ser atribuida a quern tenha relacao com o 
fato gerador, isto e, a pessoa vincuiada ao fato gerador da respectiva obn- 
gacao (CTN, art. 128). Nao uma vinculacao pessoa! e direta, pois em as- 
sim sendo configurada esta a condicao de contribuinte, Mas e indispensavel 
uma relacao, uma vinculacao, com o fato gerador para que alguem seja con- 
siderado responsavei, vale dizer, sujeito passivo mdireto. 

A lei pode, ao atribuir a alguem a responsabilidade tributana (em sen- 
tido restnto), liberar o contribuinte. Mas pode tambem atribuir responsabi- 
lidade apenas supletiva, isto e, sem liberar o contribuinte. E tanto pode ser 
total como pode ser apenas parciai (CTN, art. 128). 

Nesse contexto, reievante e a questao de saber se a lei pode estabeiecer 
que o contribuinte continua responsavei pelo pagamento do imposto mes- 
mo nos casos em que, em sua relagao com aquele a quern a lei atribuiu a 
responsabilidade tributana, tenha suportado o onus correspondente, que lhe 
foi imputado peio responsdvel. seja mediante desconto ou mediante acres- 
cimo no preco de mercadona ou servico. Em outras palavras, e' reievante a 
questao de saber se, atribuindo a lei ao fabneante, ou revendedor atacadista, 
de urn produto a responsabilidade pelo pagamento do imposto mcidente em 
operacoes postenores e havendo esse fabneante, ou atacadista, cobrado da- 
quele a quern fez a venda do produto o imposto conespondente as operacoes 
postenores, a Fazenda pode, ou nao, em face do inadimpiemento de sua 
obngacao pelo responsavei. cobrar o imposto do contribuinte. 

Entendemos que ha de ser negativa a resposta a essa questao. E que 
consideramos flagrantemente contrana ao pnncipio da razoabilidade uma 
mterpretacao que submeta o contribuinte a cobranca de urn imposto cujo 
onus, comprovadamente, ja suportou. Se o legislador prefertu atribuir a 
responsabilidade pelo pagamento do imposto a alguem que cobra o valor 
correspondente do contribuinte, esta impondo a este uma forma de cumprtr 
sua obngacao tributana. E tendo havido o cumpnmento dessa obngacao. 
pela forma legaimente mdicada, nao se justiflca possa a Fazenda, diante 
do inadimpiemento por parte do legaimente eleito para fazer o pagamento, 
cobrar o imposto de quern ja cumpriu seu dever tributano. 

Um exemplo deixara mais clara a nossa posigao. Admitamos que uma 
empresa pagou honoranos a um profissional liberal e fez o desconto do im- 
posto de renda correspondente. Entretanto, mesmo sendo responsavei pelo 
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recolhimento do imposto aos cofres publicos, nao o fez. 0 professional que 
aufenu o rendimento e o mcluiu em sua declaracao anual tem indiscutivei 
direito de considerar o imposto que Ihe foi descontado. Nao pode ser o bri- 
gade a pagar o imposto cujo onus ja suportou quando sofreu o desconto 
do valor correspondence em seus honoranos. E, amda, mesmo que a fonte 
pagadora do rendimento nao tenha recolhido aos cofres publicos o valor 
correspondence, o contribmnte tem o direito de haver a restituicao que por- 
ventura a eie seja devida, por ocasiao de sua declaracao anual de ajusce. 

7. J Responsabilidade dos sucessores 

No que se refere a-atribuicao de responsabilidade aos sucessores, im- 
portance e saber a data da ocorrencia do fato gerador. Nao lmporta a data do 
iancamento, vale dizer, da constituicao definitiva do credito tributi.no, em 
virtude da natureza declarators deste, no que diz respeito a obngacao tribu- 
tana. Existence esta, como decorrencia do fato gerador, cuida-se de sucessao 
tributana. E isto o que esta expresso, de outra forma, no art. 129 do Codigo. 

Os creditos tributaries relatives a impostos cujo fato gerador seja a 
propriedade, o dominio 0t.il ou a posse de bens imoveis, assim como os cre- 
ditos tributanos relativos a taxas peia prestacao de servicos referentes a tais 
bens, ou a contribuicoes de melhona reiativas aos mesmos, sub-rogam-se na 
pessoa dos respectivos adquirentes, salvo se no titulo de transference do di- 
reito ha prova de sua quitacao (CTN/art. 130). Assim, se alguem vende urn 
terreno e estava a dever o imposto territorial, ou aiguma taxa correspondence 
a prestacao de servicos reiacionados com o imovei, ou uma contribuicao de 
melhona, o adqutrente flea obngado ao respectivo pagamento. Essa obn- 
gacao do adqutrente nao exiscira, porem, se da escntura de compra e venda 
constou a certidao, do sujeito ativo do cributo, de que o mesmo havia sido 
pago. A certidao de quitacao. E como sao exigidas certidoes de quitacao da 
Fazenda Publica, tanto federal, como estadual e municipal, para a iavratura 
de escnturas de venda de imoveis, na pratica dificilmente ocorrera a aludida 
responsabilidade do adquirente. 

As certidoes de quitacao fornecidas peia Fazenda Publica sempre res- 
salvam o direito de cobrar creditos tributanos que venham a ser apurados. 
Essa ressalva, porem, nao retira da certidao o efeito que Ihe atribui o art. 
130 do Codigo Tributary Se retirasse, alias, ela nao tena nenhum sentido, 
pois o adquirente ficana sempre na mcerteza, sem seguranca para fazer o 
negocio. A ressalva constante dessas certidoes prevalece apenas no sentido 
de poder o fisco cobrar creditos tributaries que porventura venha a apurar, 
contra o contribuinte, pois a certidao de quitacao, mesmo com a ressalva, 
impede que se configure a responsabilidade tributana do adquirente do bem. 
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Se o bem imovel e arrematado em hasta publica. vinculado ficara o 
respective) preco. Nao o bem. O arrematante nao e responsavel tributano 
(CTN, art. 1 30, paragrafo umco). A nao ser assim, ninguem arrematana bens 
em hasta publica, pois estana sempre sujeito a perder d bem arrematado, 
nao obstante tivesse pago o preco respectivo. Justifica-se o disposto no art. 
130 do Codigo Tributano Nacional porque entre o arrematante e o anterior 
propnetano do bem nao se estabelece reiacao juridica nenhuma. A propne- 
dade e adquirida peio arrematante em virtude de ato judicial e nao de ato 
negocial pnvado. 

O CTN atribui responsabilidade pessoal (a) ao adquirente, ou rermten- 
te, pelos tributos reiativos aos bens adquiridos ou remidos; (b) ao sucessor a 
qualquer tirulo e ao conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo autor da he- 
ranca ate a data da partilha ou adjudicacao, limitada, essa responsabilidade, 
ao valor do qumhao, do legado ou da meacao; e, finalmente, (c) ao espolio, 
pelos tributos devidos pelo autor da heranca ate a abertura da sucessao (art. 
131). 

0 adquirente, ou remitente, de quaisquer bens, sejam moveis ou imo- 
veis, responde pelos tributos reiativos a esses bens. Tratando-se de imoveis, 
nos termos do art. 130 do Codigo Tributano Nacional. Tratando-se de bens 
moveis ousemoventes, nos termos do art. 131, L As duas normas tern cada 
qua! o seu suporte fatico. Foi excluida, pelo Decreto-lei n. 28, de 14. 11 .1966, 
a parte final do art. 131, inciso I, que condiaonava a responsabilidade ao 
fato de haver a aquisicao ou remicao sido feita "com inobservance do dis- 
posto no art. 191" do mesmo Codigo, vale dizer, sem a prova de quitacao 
dos tributos respectivos. Ampliou-se com isso, mais amda, a abrangencia 
da regra. Ja nao importa a prova da quitacao dos tributos, pois se algum, 
reiattvo ao bem, e devido, o adquirente ou remitente responde pelos respec- 
tivos pagamentos. NotOria, como se ve\ a mjustica dessa ampliacao. Alias, 
parece-nos mvocavel, havendo quitacao dos tributes, a aplicacao da regra 
do art. 130, por integracao analogies segundo o art. 108, 1, do CTN. Aplica- 
se, tambem, por analogia, a norma do paragrafo unico do art. 130 aos casos 
de arrematacao de bens moveis ou semoventes, E inadmissivel atribuir-se 
a alguem que arrematou bens em leilao publico a responsabilidade peios 
tributos devidos pelo propnetano antenor, ainda que reiativos aos propnos 
bens adquiridos. 

A atribuicao de responsabilidade ao adquirente pelos tributos reiativos 
ao imovel devidos pelo alienante tern por finalidade essencial evitar a frau- 
de. Evitar que o devedor simule a venda de seus imoveis apenas para fugir 
a obngacao de fazer os pagamentos correspondences. Tratando-se de aquisi- 
cao de imoveis mediante arrematacao no ambito da execucao judicial e ab- 
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solutamente inadmissiveL Pnmeiro porque a iei o diz expressa e mequivo 
camente. Segundo porque, como tambem esta expressamente estabelecido, 
a responsabilidade do adquirente somente ocorre se nao constar da escntura 
mediante a qual se deu a transference da propnedade a prova de quitacao 
dos tributos. Terceiro porque, como tambem esta expressamente estabelea- 
do na lei, a sub-rogacao opera-se no respectivo preco. Alem dessas razoes, 
ha uma outra fundamental, que certamente inspirou o propno legislador a 
dispor como realmente dispos. E que a atribuicao de responsabilidade ao 
adquirente tomana inteiramente mviavel a venda judicial do bem. 

Remttente e o que praticou a remiqao. Remissao (com 55 j, mencionada 
no art. 1 56, IV, do CTN, significa perdao. Aqut se cuida de remiqdo (com <?), 
ato de 0 devedor pagar a divida e resgatar urn bem. 

A remicao e mstituto de Direito Pnvado. Dele cuidavam os arts. 802, 
VI; 815, § i B ; 816, §§ l»e 5* 818; e 849, IV, todos do Codigo Civil bras*- 
leiro de 1916. Note-se, a proposito, que no Codigo Civil ve-se em diversos 
dispositivos a palavra "remissao" (com ss), que e objeto de notas de roda- 
pe de Theotonto Negrao censurando a redacao, que devena ser "remicao" 
(com c ). 

No Codigo Civil/2002 ve-se referenda a "remicao", embora a publica- 
cao oficial contenha a palavra "remissao" (art. 1 .436, inc. V), no sentido de 
resgate da coisa penhorada. O remitente adquire a coisa. Importante, aquu e 
ressaltarmos que a palavra "remitente" esta utilizada no Codigo Tributano 
Nacional com sentido equivalente ao de "adquirente" 

Sitcessor a qiiaiquer titulo* a que se refere o art. 13 1, II, e o que passa 
a ser propnetano em virtude do falecimento do propnetano anterior. A ex- 
pressao pode parecer mais ampla, todavia ha de ser entendida no contexto 
em que se encaria, e como 0 dispositivo fala em tributos devidos pelo de 
cujus, e evidente que abrange somente a sucessao por causa da morte. Alias, 
se assim nao fosse ter-se-ia desnecessana repeticao das regras antenores. 

A responsabilidade e pelos tributos devidos ate a data da partilha ou da 
adjudicaqao. Dai por diante, como propnetano dos bens, o sucessor assume 
a condicao de contribuinte. 

Com 0 Codigo Civil/2002 0 conjuge passou a ser herdeiro necessano 
(art. 1 .845). Isto, porem, nao altera a norma do Codigo Tributano Nacional; 
e, seja como for, meacao e heranca nao se confundem. Meacao e a parte do 
patrimonio do falecido a que 0 conjuge sobrevivente tern direito segundo 0 
regime de bens adotado no casamento. Heranca e 0 que se transfere do con- 
juge falecido para seus herdeiros. Dai por que o Codigo Tributano Nacional 
se refenu ao sucessor e ao meeiro, posto que na vigencia do Codigo Civil de 
1916 o meeiro podia nao ser herdeiro - vale dizer, podia nao ser sucessor. 
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A responsabilidade de urn e de outro e Iimitada. Nao vai alem do valor 
do quinhao, para o herdeiro; do iegado, para o legatano; e da mea^ao, para 
o meetro. 

Denomina-se espolio o patnmonio de uma pessoa depois de sua morte 
e antes de conchrido o respectivo inventano. E administrado pe(o mventa- 
nante. 

Segundo a Lei n. 6.830, de 22.9.1980, o mventanante que, antes de 
garantido o pagamento dos ereditos da Fazenda Publica, alienar ou der em 
garantia quaisquer dos bens administrados responde peio valor desses bens 
(art. 4^, § I s ), 

Em face do art. 131, 1, do CTN, pode set levantada a questao de saber 
se o alienante do bem fica liberado, em face da responsabilidade assumida 
peio adquirente. Parece-nos que o alienante, devedor do tributo, continua 
responsavel peio respectivo pagamento, sem prejuizo da responsabilidade 
assumida peio adquirente. 

7.2 Fusao, transformaqao ou mcorporaqao 

A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusao, transforma- 
9ao ou mcorporagao de outra, ou em outra, e responsavel pelos tributos de- 
vidos ate a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fiisionadas, 
transformadas ou mcorporadas (CTN, art. 132). 

Os conceitos de fusao, trans forma$ao e incorporacao figuram na Lei 
das Sociedades por A^oes. Ja estavam no Decreto-lei n. 2.627, de 26.9. 1940, 
e estao agora na Lei n. 6.404, de 15.12.1976, que acrescentou a tais opera- 
tes a cisao. 

Fusao e a operagao pela qua! se unem duas ou mais sociedades para 
formar sociedade nova, que lhes sucedera em todos as direitos e obrigagoes 
(Lei n. 6.404, art. 228). 

Transformacao e a mudanca de forma societana. E a operagao pela 
qual uma sociedade passa, sem dissolu^ao e liquidacao, de um tipo para 
outro (Lei n. 6.404, art. 220). Deixa de ser anonima e passa a ser iimitada, 
ou deixa de ser Iimitada e passa a ser anonima, ou em nome coletivo, ou de 
capital e industna, ou outro tipo societano qualquer. A rigor, nao ha, nes- 
te caso, uma sucessao. A pessoa juridica continua sendo a mesma, apenas 
adotando nova forma juridica. Dai por que, no Direito pnvado, recebe rra~ 
tamento diferente daquele dispensado as operates de fusao, incorporagao 
e cisao, como se pode verificar dos arts. 222, 232, 233 e 234 da vigente Lei 
das Sociedades por Acoes. 
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Incorporacao e a operacao pela qual uma ou mats sociedades sao ab- 
sorvidas por outra que Ihes sucede ern todos os direitos e obngacoes (Lei n, 
6.404, art, 227), 

Pela asao* a sociedade trans fere parcelas de seu patrimonio para uma 
ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes. Extingue- 
se a sociedade cindida se houver versao de todo o patrimonio. Havendo 
versao apenas de parte do patrimonio, divide-se o seu capital (Lei n. 6.404, 
art, 229). 

A sociedade cindida que subsists naturalmente por ter havido versao 
apenas parcial de seu patnmonto, e as que absorverem parcelas de seu patri- 
monio responderao solidanamente pelas obngacoes da pnmeira antenores 
a cisao. 

Havendo extincao da sociedade cindida, isto e\ no caso de versao total, 
as sociedades que absorverem as parcelas de seu patnmonio responderao 
solidanamente pelas obngacoes da cindida (Lei n. 6.404, art. 223). Respon- 
dent assim, obviamente, pelas dividas tributanas. 

7.3 Contmuagao da atividade 

Na hipotese de extincao da pessoajuridica, tambem responde por suas 
dividas tributanas o socio, ou seu espolio, que, sob a mesma ou outra razao 
social, ou sob firma individual, contmua a exploracao da respectiva ativida- 
de (CTN, art. 132, paragrafo umco). Dizemos tambem porque na hipotese 
de extmgao de pessoajuridica e possivel que subsistam outros responsaveis, 
vale dizer, outras pessoas que respondam pelas dividas tributanas da pessoa 
extinta por razoes diversas da continuacao de sua atividade. 

De igual modo, a pessoa natural ou juridica de direito pnvado que ad- 
qumr de outra, por quaiquer titulo, fundo de comercio ou estabelecimento 
comercial, industnal ou professional e contmttar a respectiva exploracao, 
sob a mesma ou outra razao social, ou sob firma individual, responde pelos 
tributos relativos ao fundo de comercio ou ao estabelecimento adquirido. 
Essa responsabilidade e integral se houver o alienante cessado a respectiva 
exploracao. Sera subsidiana com o alienante se este prosseguir na explo- 
racao ou iniciar dentro de seis meses, a contar da data da aiienacao, nova 
atividade no mesmo ou em outro ramo de comercio, industna ou proflssao 
(CTOUrt. 133). 

Responder subsidianamente signifies que em pnmeiro lugar a divida 
ha de ser cobrada do alienante do fundo ou estabelecimento, e se este nao 
tiver com que pagar sera cobrada do adquirente. 
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Tal como acontece com o art. 131, I, tambem o art, 133, I, enseja a 
questao de saber se o alienante continua vincuiado a obngacao tributana. 
A regra legal diz apenas que o adquirente responde "integralmente, se o 
alienante cessar a expioracao do comercio, industna oq atividade". Quem 
diz integralmente nao esta dizendo exclusivamente. Pode ocorrer que o ad- 
quirente, em virtude de debitos trabalhistas ou mesmo de outros debitos 
tributanos, nao tenha condicoes de fazer o pagamento. Seu patnmonio pode 
ser lnsuficiente para garantir o pagamento da divida tributana que assumiu 
com a aquisicao. O alienante, mesmo havendo cessado a respectiva expio- 
racao, continua responsaveL 

Existem jvaliosas manifestacoes em sentido contrano. Nao nos pare- 
cem, todavia, procedentes. A palavra integralmente, no inciso I do art. 133 
do Codigo Tributano Nacional, ha de ser entendida como solidariamente e 
nao como exciusivamente. O eiemento teieologico da interpretacao impoe 
esse entendimento, que afasta a possibilidade de praticas fraudulentas. Ha- 
vendo mais de uma interpretacao possivel, nao se ha de prefenr aquela que 
da oportunidade para fraudes. O aperfeicoarnento do ordenamento juridico 
o exige. 

Ressalte-se que o inciso I do art. 109 do Projeto de Lei do Senado n. 
173, de 1989, reproduzindo a regra do art. 133 do atuaf Codigo Tributa- 
no Nacional, consagra nosso entendimento, posto que esta assim redigido: 
a diretamente, como se fosse o propno contribuinte, mas sem prejuizo da 
responsabilidade do alienante, se este cessar a expioracao do comercio, in- 
dustna ou atividade" ...^ 

Em sintese, na hipotese do art. 133, inciso I, o adquirente responde so- 
lidanamente com o alienante que cessou a expioracao do comercio, indus- 
tria ou atividade. Ja na hipotese do inciso II, o adquirente responde subsidia- 
namente com o alienante que prosseguiu na expioracao, ou iniciou, dentro 
de seis meses, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comercio, 
industna ou atividade. 

A Lei Compiementar n. 118, de 9.2.2005, acrescentou tres paragrafos 
aoart. 133 do CTK 

No § R duas excecoes a norma da cabeca do artigo. Disse que tai nor- 
ma nao se aplica na hipotese de alienacao judicial em processo de falencia 
(§ I s , 0, nem quando se tratar de filial ou unidade produtiva isolada em 
processo de recuperacao judicial (§ I 2 , II). Assim, excium a responsabili- 
dade tributana por sucessao nessas duas hipoteses - e o fez com acerto. No 
processo de falencia, atribuir ao adquirente dos bens que integram a massa 
falida, para continuar a atividade empresanal, a responsabilidade pelos tn- 
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butos devidos peio falido e fnistrar a possibilidade de preservar a empresa. 
Na pratica, na generalidade dos casos, mnguem se interessa pela aquisicao 
dos bens da massa falida exatamente porque as dividas tributanas desta sao 
muito elevadas, o que torna absolutamente desvantajoso o negocio. 

No § 2 s cuidou o legislador de evitar que a referida excecao possa ser 
utilizada de forma fraudulenta. Estabeleceu que a excecao nao se aplica - 
prevalecendo, portanto, a norma da cabeca do artigo - quando o adquirenie 
for: a) socio da sociedade falida ou em recuperacao judicial; b) sociedade 
controlada pelo devedor falido ou em recuperacao judicial; c) parente, em 
linha reta ou colateral ate o 4 s - grau, consanguineo ou afim, do devedor fali- 
do ou em recuperacao judicial ou de quaiquer de seus socios; d) identificado 
como agente do falido ou do devedor em recuperacao judicial com o objett- 
vo de fraudar a sucessao tributana. 

Nao obstante justificavel essa cautela, para impedir prattcas fraudu- 
lentas, eia esta expressa albergando urn ponto que certamente vai suscitar 
probiemas: resta imprecisa a defimcao da hipotese na quai, sem poder ser 
enquadrado em nenhuma das situacoes nas quais a fraude e presumida, o 
adquirente dos bens pode ser "identificado como agente do falido ou do 
devedor em recuperacao judicial com o objetivo de fraudar a sucessao tribu- 
tana". E certo que em determinadas situacoes - como, por exemplo, naquela 
em que o adquirente, segundo suas declaracoes de rendimentos e de bens, 
nao disponha de meios para fazer a aqujsicao - a fraude pode ser presumida. 
Mas a norma, como esta, pode ensejar arbitranedades que terminarao por 
fnistrar os bons propositos da excecao aberta a regra da responsabilidade 
por sucessao. 

No § 3 Q estabeleceu que, em processo de falencia, o produto da aiiena- 
cao judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada permanecera em 
conta de deposito a disposi^ao do juizo de falencia pelo prazo de urn ano, 
contado da data da alienacao, somente podendo ser utitizado para o paga- 
mento de creditos extraconcursais ou de creditos que preferem ao tributano. 

7. 4 Responsabilidade de terceiros 

O art. 134 do CTN estabelece que, nos casos de impossibilidade do 
cumpnmento da obngacao principal peio contribumte, respondem solida- 
namente com este, nos atos em que intervierem ou pelas omissoes de que 
forem responsaveis, (a) os pais, pelos tributos devidos por seus filhos me- 
nores; (b) os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados 
ou curatelados; (c) os administradores de bens de terceiros, pelos tributos 
devidos por estes; (d) o mventanante, pelos tributos devidos pelo espolio; 
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(e) o sindico e o comissano, pelos tributos devidos peia massa falida ou peio 
concordatano; (f) os tabeliaes, escnvaes e demais serventuanos de oflcio, 
pelos tributos devidos sobre os atos prattcados por eles, ou perante eies, em 
razao de seu oficio; (g) os sbcios, no caso de Hquidac'ao de sociedade de 
pessoas. Essa responsabilidade, porem, segundo esclarece o paragrafo unico 
do mesmo art. 134, nao se refere a todo o credito tributano. Em materia de 
penalidade, so alcanca as de carater moratono. 

A responsabilidade de terceiros, prevista no art. 134 do CTN, pres- 
supoe duas condicoes: a pnmeira e que o contribuinte nao possa cumpnr 
sua obngacao, e a segunda e que o terceiro tenha participado do ato que 
configure o fato gerador do tributo, ou em relacao a este se tenha mdevida- 
mente omitido. De modo nenhum se pode conciuir que os pais sejam sem- 
pre responsaveis pelos tributos devidos por seus filhos menores. Nem que 
os tutores ou curadores sejam sempre responsaveis pelos tributos devidos 
pelos seus tuielados ou curateiados etc, E preciso que exista uma relacao 
entre a obngacao tributana e o comportamento daquele a quern a lei atribui 
a responsabilidade, 

A responsabilidade dos terceiros, mencionada no art. 134 do Codigo, 
so se aplica aos tributos e as penalidades de carater moratono. 

A Lei n. 6.830, de 22.9. 1980. embora tenha estabeiecido que, "nos pro- 
cessos de falencia, concordata, liquidacao, tnventano, arrolamento ou con- 
curso de credores. nenhuma alienacao sera judicialmente autonzada sem a 
prova de quitacao da Divida Ativa ou a concordancta da Fazenda Publica" 
(art. 31), estabeleceu tambem que, sem prejuizo dessa regra, "o sindico, o 
comissano, o liquidante, o mventanante e o administrador, nos casos de 
falencia, concordata, liquidacao, inventano, insolvency ou concurso de ere- 
dores, se, antes de garantidos os creditos da Fazenda Publica, alienarem ou 
derem em garantia quaisquer dos bens administrados, respondent solidana- 
mente, pelo valor desses bens' 1 (art. 4*, § 1 Q ). 

Sao pessoalmente responsaveis pelos creditos correspondentes a obn- 
gacoes tributanas resuttantes de atos praticados com excesso de poderes ou 
infracao de lei, contrato social ou estatutos as pessoas mencionadas no art. 
134 do CTN, e ainda (a) os mandatanos, prepostos e empregados; (b) os 
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito pnvado 
(CTN, art. 135). 

Note-se que as pessoas mencionadas no art. 134, se agirem com ex- 
cesso de mandato, infracao a lei ou contrato, assumem plena responsabili- 
dade pelos creditos tributanos respectivos. Deixam de responder apenas na 
impossibilidade de exigencia do cumprimento da obngacao principal peio 
contributnte, e passam a posicao de responsaveis soiidanos. 
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Questao de grande relevancia, em materia de responsabilidade tributa- 
ria, consiste em detenrunar o alcance do art. 135, mciso III, do CTN, e as- 
sim saber em que circunstancias os diretores, gerentes ou representantes de 
pessoas jundicas de direito pnvado respondem pelos creditos tributanos dos 
quais sejam estas contribumtes, E claro que, em se tratando de sociedades 
nas quais a iei especifica nao limita a responsabilidade dos socios, nao ha 
quaiquer dificuldade. Entretanto, nas sociedades por quotas de responsabili- 
dade limitada e nas sociedades anonimas a questao e tormentosa. 

O consideravel numero de casos coiocados em julgamento pelo Ju- 
diciario evtdencia a importancia pratica da questao, e as divergences dos 
julgados demonstram como a materia constttui uma questao extremamente 
diflcil. 

Destaque-se desde logo que a simples condicao de socio nao implica 
responsabilidade tributana. 0 que gera a responsabilidade, nos termos do 
art. 135, III, do CTN, e a condicao de administrador de bens alheios. Por isto 
a lei fala em diretores, gerentes ou representantes. Nao em socios. Assim, se 
o socio nao e diretor, nem gerente, isto e, se nao pratica atos de admimstra- 
cao da sociedade, responsabilidade nao tern peios debitos tributanos desta. 

Tambem nao basta ser diretor, ou gerente, ou representante. E preciso 
que o debito tributano em questao resulte de ato praticado com excesso de 
poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos. Estabeiecer quando 
se caracteriza o excesso de poderes, ou a infracao da iei, do contrato ou do 
estatuto, e questao ainda a carecer de esclarecimentos. Ha quern entenda, 
e assim decidiu, em alguns casos, o Tribunal Federal de Recursos, que o 
nao recolhimento do tributo constitui infracao 3aier3fificiente para ensejar 
a apiicacao do art, 135, III, do CTN. Nao nos parece que seja assim, Se o 
nao pagamento do tributo fosse infracao a lei capaz de ensejar a responsa- 
bilidade dos diretores de uma sociedade por quotas, ou de uma sociedade 
andnima, simplesmente inexistina quaiquer limitacao da responsabilidade 
destes em relacao ao fisco. Alias, inexistina essa limitacao mesmo em rela- 
cao a terceiros. 

As leis soctetanas, mesmo quando limitam a responsabilidade dos so- 
cios, atribuem aos admtnistradores responsabilidade pelos atos praticados 
com violacao da lei, do contrato ou estatuto. E o propno art. 135, inciso 
III, do Codigo Tributano Nacional estabelece que os diretores, gerentes ou 
representantes de pessoas jundicas de direito pnvado respondem pessoal- 
mente peios creditos correspondentes a obrigacoes tributanas resultantes de 
atos praticados com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social 
ou estatutos. 
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De todos esses dispositivos legais se conciui que a regra e a de que os 
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito pnvado 
nao respondem pessoaimente pelos tributos devidos por tais pessoas juridi- 
cas. E a excecao e a de que existira tal responsabilidade em se tratando de 
creditos decorrentes de obngacoes tributanas resultantes de atos praticados 
com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos. 

Nao se pode admitir que o nao pagamento do tributo configure a in- 
fracao de lei capaz de ensejar tal responsabilidade, porque isto levana a 
supnmir-se a regra, fazendo prevalecer, em todos os casos, a excecao. O nao 
cumpnmento de uma obngacao qualquer, e nao apenas de uma obngacao 
tributana, provocana a responsabilidade do diretor, gerente ou representante 
da pessoa juridica de direito pnvado madimplente. Mas tal conclusao e evi- 
dentemente msustentaveL O que a lei estabelece como regra, isto e, a limita- 
cao da responsabilidade dos diretores ou administradores dessas pessoas ju- 
ridicas, nao pode ser anuiado por esse desmedido elasterio dado a excecao. 

E tmportante notarise que a responsabilidade dos socios-gerentes, dire- 
tores e administradores de sociedades, nos tennos do art. 135, III, do CTN, 
e por obrigagdes resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou 
infraqao de lei, contrato socio I ou estatutos. Poder-se-ia, assim, sustentar 
que a obngacao, pela quai respondem, ha de ser resultante de atos irregular- 
mente praticados. O prbpno nascimento da obngacao tributana ja tena de 
ser em decorrencia de atos irregulares. Mas tat posicao levana a excluir-se a 
responsabilidade em exame toda vez que os atos irregulares, violadores da 
lei ou do estatuto, fossem postenores a ocorrencia do fato gerador do tribu- 
to. Operar-se-ia, assim, injustificavel reducao no alcance da regra juridica 
em estudo. 

0 Tribunal Federal de Recursos ja decidira que o nao recolhimento de 
contribuicoes previdencianas descontadas de empregados e do IPl implica 
responsabilidade dos diretores de sociedades. O Decreto-lei n. 1.736, de 
20.12. 1979, estabeleceu que "sao solidanamente responsaveis com o sujeito 
passivo os aciontstas controladores, os diretores, gerentes ou representantes 
de pessoas juridicas de direito pnvado, pelos creditos decorrentes do nao re- 
colhimento do imposto sobre produtos indus trial izados e do imposto sobre 
a renda descontado na fonte" (art. 8 Q ). Essa responsabilidade restnnge-se 
ao periodo da respectiva administracao, gestao ou representacao (art. 8 Q , 
paragrafo unico). 

Pode-se questionar a respeito da validade dessa disposicao do Decreto- 
lei n. 1 .736, tendo em vista que a responsabilidade tributana e materia com- 
preendida no campo reservado a lei compiementar, nos termos do art. 146, 
inciso III, da Constituicao Federal. De qualquer forma, nota-se que ajuns- 
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prudencia ja se vinha onentando no mesmo sentido da regra em referenda, 
que, assim, praticamente nao fez movacao. 

Com acerto decidiu o Tribunal Federal de Recursos que, deixando a so- 
ciedade de operar, sem ter havido sua regular liquidacao, os socios-gerentes, 
diretores e admmistradores respondem pelas dtvidas tributanas desta. Ha, 
nesses casos, uma presuncao de que tais pessoas se apropnaram dos bens 
pertencentes a sociedade. 

Em conclusao, a questao em exame pode ser assim resumida: (a) os 
socios-gerentes, diretores e admmistradores de sociedades por quotas de 
responsabilidade iimitada, ou anonimas, em principio nao sao pessoalmente 
responsaveis pelas dividas tributanas destas; (b) em se tratando de IP I, ou 
de imposto de renda retido na fonte, havera tal responsabilidade, por forca 
da disposicao expressa do Decreto-lei n. 1.736/1979; (c) relativamente aos 
demais tributes, a responsabilidade em questao so extstira quando a pessoa 
juridica tenha ficado sem condicdes economicas para responder pela divida 
em decorrencia de atos praticados com excesso de poderes ou violacao da 
lei, do contrato ou do estatuto; (d) a liquidacao irregular da sociedade gera a 
presuncao da pratica desses atos abusivos ou ilegais. 

Em sintese, os atos praticados com excesso de poderes ou mfracao 
de (ei, contrato social ou estatutos, aos quais se reporta o art. 135, III, do 
CTN, sao aqueles atos em virtude dos quais a pessoa juridica tornou-se 
insolvente. 

No 5^ Simpbsio Nacional de Direito Tributano, reaiizado em Sao Pau- 
lo, em outubro de 1980, prevaleceu, contra nosso voto, a tese de que 0 art. 
135 cuida de hipotese de substituicao, e por isto a responsabilidade de qual- 
quer das pessoas no mesmo referidas implica a exoneracao da pessoa juridi- 
ca. Parece-nos mteiramente inaceitavel tal entendimento. A lei diz que sao 
pessoalmente responsaveis, mas nao diz que sejam os umcos. A exclusao da 
responsabilidade, a nosso ver, tena de ser expressa. 

Com efeito, a responsabilidade do contribumte decorre de sua condicao 
de sujeito passivo direto da relacao obngacionai tributana. Independe de 
disposicao legal que expressamente a estabeieca, Assim, em se tratando de 
responsabilidade inerente a propria condicao de contribumte, nao e razoavel 
admitir-se que desapareca sem que a lei o diga expressamente. Isto, alias, e 0 
que se depreende do disposto no art. 128 do Codigo Tributano Nacional, se- 
gundo o qual "a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo 
credito tributano a terceira pessoa, vmculada ao fato gerador da respectiva 
obngacao, excluindo a responsabilidade do contribumte ou atribumdo-a a 
este em carater supletivo do cumprtmento total ou parciai da referida obn- 
gacao" Pela mesma razao que se exige dispositivo legal expresso para a 
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atribuicao da responsabilidade a terceiro, tambem se ha de exigir dispositivo 
legal expresso para excluir a responsabilidade do contribuinte. 

7.5 Responsabilidade por tnfragdes. 

Sua exciusao pela denuncta espontanea 

O art. 136 parece levar a conclusao de que, pelo menos em pnncipio, 
pode haver um responsdvel alem do agente. Ou, em outras palavras, poder- 
se-ia concluir do art. 136 que, em materia de penalidades tributanas, nao se 
aplicana a norma do art. 5 Q , tnciso XLV, da Constituicao Federal, pela qual 
u nenhuma pena passara da pessoa do delinqtiente'\ Nao nos parece, porem, 
seja esta a conciusao mais coerente. A interpretacao das normas do CTN 
nao pode afastar, direta ou mdiretamente, as regras da Constituicao Federal. 
Cabe ao interprete descobrir o sentido e o alcance de umas e das outras, 
de sorte a que resultem compativeis. Nao sendo isto possivel, prevalecem, 
evidentemente, as regras da Constituicao. 

O art. 136 do CTN nao estabelece a responsabilidade objetiva em mate- 
ria de penalidades tributanas, mas a responsabilidade por culpa presumida. 
Adiferenca e simples. Na responsabilidade objetiva nao se pode queseionar 
a respeito da mtencao do agente. Ja na responsabilidade por culpa presumi- 
da tenvse que a responsabilidade mdepende da mtencao apenas no sentido 
de que nao ha necessidade de se demonstrar a presenca de dolo ou de culpa, 
mas o interessado pode excluir a responsabilidade fazendo a prova de que, 
alem de nao ter a mtencao de mfringir a norma, teve a mtencao de obedecer 
a eia, o que nao Ihe foi possivel fazer por causas supenores a sua vontade. 

Observe-se tambem que os arts. 136 e 137 devem ser interpretados 
em conjunto, e especiaimente tendo-se em vista que as infracoes a legisla- 
cao tributaria em sua maiona estao hoje deflnidas como cnmes pela Lei n. 
8.137, de 1990. 

Da maior reievancia e a regra do art. 137 do CTN, a saber: 

"Art. 137. A responsabilidade e pessoal ao agente: 

"I - quanto as mfragoes conceituadas por lei como cnmes ou contra- 
vencoes, salvo quando praticadas no exercicio regular de administracao, 
mandate funcao, cargo ou emprego, ou no cumpnmento de ordem expressa 
emitida por quern de direito; 

"IX- quanto as infracoes em cuja definicao o dolo especifico do agente 
seja eiementar; 

"III - quanto as infracoes que decorram direta e exclusivamente de 
dolo especifico: 
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"a) das pessoas referidas no art, 134, contra aquelas por quern respon- 
dent 

ll b) dos mandatanos, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, 
preponentes ou empregadores; 

"c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas jundicas de 
direito pnvado, contra estas." 

O inciso I do art. 137, acima transcrito, parece albergar uma contradi- 
cao. O cometimento de infracoes, que consubstancia conduta necessana- 
mente ilicita, nao sena compativel com o exercicio regular de administra- 
te, mandate, ftmcao, cargo ou emprego. A contradicao, porem, e apenas 
aparente, porque a palavra "regular", nesse disposiiivo, deve ser entendida 
como "de acordo com a vontade da empresa ,T . Aquele que age de acordo 
com a vontade da empresa a que serve nao tern responsabilidade pessoal pe- 
las infracoes tributarias, pois a responsabilidade tributana em tais casos e da 
empresa. Pela mesma razao, tambem nao assume responsabilidade pessoal 
por infracoes tributarias aquele que age no cumprimento de ordem expressa 
de quern de direito. A responsabilidade sera de quern deu a ordem. 

A parte final do inciso I pode parecer superflua. A pnmeira parte da res- 
salva sena suficiente. Pode acontecer, porem, que um empregado pratique 
infracao tributana, como, por exemplo, a emissao de uma nota fiscal com 
valor infenor ao preco efettvamente praticado, e o faca por ordem expressa 
do gerente de vendas, que nao e propnetano e esta agindo contra a vontade e 
contra os interesses da empresa. Neste caso nao se podena falar no exercicio 
regular das atribuicoes do empregado. Dai a ampiiacao da ressalva, feita 
pelap»rtt T f?nal do inciso I, para abranger situacoes que podenam nao estar 
abrangidas pela pnmeira parte do dispositivo. 

O inciso II "diz respeito as infracoes nas quais o dolo especifico do 
agente e elementar. Diz-se que o dolo especifico e eiementar quanto esteja 
coiocado como elemento essencial para a configuracao da infracao, vale 
dizer, quando a propna desencao da infracao refere-se a conduta dolosa. A 
configuracao da infracao exige a presenca da vontade de praticar a conduta 
ilicita de que se cuida. Ja o inciso III diz respeito as mfracoes que decorram 
direta e exclusivamente de dolo especifico. lnfracoes nas quais o dolo espe- 
cifico nao e elementar, vale dizer, mfracoes que podem ser praticadas com 
ou sem dolo especifico. Mas que, no caso, foram praticadas dolosamente. 

A distmcao entre as situacoes previstas nos mcisos II e III impoe-se no 
piano teonco, mas para os fins visados pelo art. 137 do Codigo Tributano 
Nacional melhor sena uma norma que abrangesse as duas situacoes, refenn- 
do-se simplesmente as mfracoes praticadas com dolo especifico. 
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Como nao e possivei detemiinar com seguranca o elemento subjetivo, 
a distmcao se faz por urn cnteno objetivo: a vantagem. Presume-se ser o 
cometimento da infracao ato de vontade daquele que e o beneficiano do 
proveito economico dela decorrente. A norma do inciso* III do art. 137 do 
Codigo Tributano Nacionai adota esse pnncipio. Assim, se restar compro- 
vado que um empregado vendia mercadonas sem nota fiscal e se apropna- 
va do preco correspondente, em prejutzo da empresa, tem-se que esta nao 
responde pela mfracao tributary que e assumida peio empregado infrator, 

E possivei, a final, conciuir-se que o responsavel assume as penalida- 
des tributanas nos segumtes casos: 

a) quando as penalidades decorrerem de atos praticados com excesso 
de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos (casos do art. 135); 

b) quando se posicionar na qualidade de sucessor em virtude de ato de 
cuja formacao parttcipe a vontade do sucedido (arts. 130; 131, inciso I; 132 
e 133). 

A responsabilidade e excluida pela denuncia espontanea da infracao, 
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de 
mora (CTN, art. 138). Assim, o sujeito passivo que procura o fisco, espon- 
taneamente, e confessa o cometimento de infracao nao sera punido. Sua res- 
ponsabilidade fica excluida pela denuncia espontanea da infracao. Mas se o 
cometimento da infracao implicou o nao pagamento de tributo, a denuncia 
ha de ser acompanhada do pagamento do tributo devido. 

Pode ocorrer que o contribumte tome a tniciativa de confessar o co- 
metimento de infracao e peca a autoridade para mandar apurar o montante 
do tributo devido. Neste caso a autoridade podera arbitrar um valor a ser 
depositado peio contribumte. Se faz esse arbitrament o deposito do valor 
correspondente e condicao essencial para que a responsabilidade do infrator 
fique excluida. Na pratica, porem, esse arbitramento geralmente nao e feito. 
Se assim ocorre, o deposito, obviamente, nao pode ser exigido. Determi- 
nado o montante do tributo, o contribumte deve ser notificado para fazer o 
respective pagamento, sem acrescimo de qualquer penalidade. A denuncia 
espontanea da infracao, nos termos do art. 138 do Codigo Tributano Nacio- 
nai, exclui qualquer penalidade, inclusive a muita de mora. 

Os juros podem ser exigidos com o nome de multa de mora. Nao multa 
e juros. O que pode ser exigido e o pagamento de certa quantia a tirulo de 
indenizacao pela mora, quer tenha esta o nome de juros ou de multa. 0 rotu- 
lo e de nenhuma lmportancia. Reievante e o montante cobrado, em relacao 
ao montante pago com atraso, que ha de se iimitar ao praticado na cobranca 
dos juros de mora. 
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Como a lei diz que a deniincia ha de ser acompanhada, se for o caso, 
do pagamento do tributo devido, resta induvidoso que a exclusao da respon- 
sabilidade tanto se refere a infracoes das quais decorra o nao pagamento do 
tributo como a infracoes meramente formais T vale dizer, infracoes das quais 
nao decorra o nao pagamento do tributo. Inadimplemento de obngacoes tri- 
butanas meramente acessonas. 

O cumpnmento de uma obngacao acessona fora do prazo legal confl- 
gura nitidamente uma forma de deniincia espontanea da infracao, e afasta, 
portanto, a responsabilidade do sujeito passivo. Assim, se alguem faz a sua 
declaracao de rendlmentos fora do prazo legal, mas o faz espontaneamen- 
te, porque antes de qualquer procedimento fiscal, nenhuma penalidade e 
cabivel. Lei ordinana que estabeiece o contrano e desprovida de vaiidade, 
porque conflitante com o art. 138 do Codigo Tributano NacionaL 

Alias, o atraso no cumpnmento de uma obngacao tributana acessona 
nem pode, a ngor, ser considerado mora. Tradicionalmente o termo "mora" 
tern sido utilizado para designar o atraso no pagamento, e quando se sus- 
tentou a nao aplicacao do art. 138 do Codigo Tributano Nacional a multa 
de mora argumentou-se com a natureza nao punitiva, mas simplesmente 
indenizatona desta. 

Seja como for, o certo e que o inadimplemento de uma obngacao tribu- 
tana; seja principal ou acessona, constitui uma infracao. Assim, se o sujeito 
passivo da obngacao descumprida resolve, espontaneamente, pelo seu cum- 
pnmento, pode faze-lo sem qualquer penalidade. 

O art. 138 do Codigo Tributano Nacional e urn instrumento de poh'tica 
legislativa tributana. O legisiador estimuiou o cumpnmento espontaneo das 
obngacoes tributanas, premiando o sujeito passivo com a exclusao de pena- 
lidades quando este espontaneamente denuncia a infracao cometida e paga, 
sendo o caso, o tributo devido. 

Ja sustentamos, inclusive em edicoes antenores deste Curso, que, em 
face do direito vigente, a simples denuncia espontanea da infracao tributa- 
na, acompanhada de pedido de parcelamento do debito respective nao con- 
figura a hipotese de incidence do art, 138 do Codigo Tributano Nacional, 
e este foi o entendimento adotado pela junsprudencia predominante, a final 
consagrado em sumula de sua junsprudencia, pelo antigo Tribunal Federal 
de Recursos (Sumula 208). 

Ocorre que a junsprudencia evolutu, e a nosso ver evoluiu positiva- 
mente, como vamos a seguir demonstrar, , 

Os dois argumentos geralmente utilizados peios que sustentam ser o 
art. 138 do Codigo Tributano Nacional aplicavel aos casos de denuncia es- 
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pontanea seguida de parceiamento do debito consistem: o primeiro, na m- 
terpretacao literal do art. 138 que, por nao distinguir o pagamento a vista do 
pagamento em parcelas, abrangena os dois, certamente aplica-se a ambos; 
e o segundo, no carater tnjusto da interpretacao restritrva^ que termina por 
favorecer exatamente os que dispoem de recursos financeiros, e prejudicar 
aqueles que se encontram em dificuldades, 

Tais argumentos nao nos parecem aceitaveis, embora tenham sido aco- 
Ihidos peia jurisprudence do Supenor Tribunal de Justica. 

O pnmeiro, porque fundado apenas na expressao literal, mostra-se 
mconsistente na medida em que se pode sustentar, tambem, o argumento 
contrario, em face do mesmo dispositivo visto igualmente em sua expressao 
literal. Realmente, refenndo-se a demincia espontanea da mfracao, acompa- 
nhada, se for ocaso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou 
do deposito da importdncia arbitrada peia alitor idade admmistrativa, quan- 
do o montante do tributo dependa de apuracao, o art. 138 do Codigo Tribute- 
no Nacional deixa fora de duvida que o pagamento deve ser lmediato. Tanto 
que se o montante a ser pago depender de apuracao o contribuinte tera de 
depositar a importance arbitrada para esse frm peia autoridade competente. 

O segundo, embora consistente, na verdade nao se presta para de- 
monstrar a tese porque o direito ao parceiamento nem sempre e assegurado 
apenas aos que demonstrem estar em dificuldades financeiras, e certamente 
muttos passarao a optar pelo parceiamento de seus debitos se ficarem, mes- 
mo assim, livres das multas. 

Mudamos, porem, o nosso ponto de vista porque nos pareceu que exis- 
te uma lacuna no sistema juridico brasiieiro, configurada peia ausencia de 
norma reguladora da situacao em que se da a deniincia espontanea seguida 
de acordo de parceiamento do debito. 

Com efeito, diante do cometimento de infracoes tributanas existem 
tres situacoes possiveis, a saber: 

a) permanencia na situacao irregular ate que a fiscalizacao, constatan- 
do-a, iavre o auto de mfracao respectivo e assim formule a exigencia do 
tributo; 

b) denuncia espontanea da mfracao, com o pagamento imediato do de- 
bito confessado; 

c) denuncia espontanea da mfracao, com o pedido de parceiamento do 
debito confessado. 

Temos, para a situacao "a", a norma geral segundo a qua! quern pratica 
mfracao deve submeter-se a sancao correspondents 0 contribuinte que neia 
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se coioca deve pagar as multas previstas na iei tributana. Para a situacao 'b" 
temos a norma especial do art. 138 do Codigo Tributano Nacional. 0 con- 
tribumte que nela se coioca tern excluida sua responsabilidade pela mfra^ao 
e, em conseqiiencia, livra-se da multa correspondente. Finaimente, para a 
situacao lt c" nao temos norma especifica. Resta, portanto, configurada a la- 
cuna em nosso ordenamento juridico. 

A questao que se coioca, entao, e de saber se tai lacuna sena daquelas 
qualificadas como falsas ou poh'ticas, cuja superacao deve ficar a cargo do 
legislador, ou sena uma lacuna verdadeira ou tecmca, cuja superacao pode 
ser obra do aplicador da lei. Em outras palavras, a questao que se coioca 
reside em saber se, diante de uma denuncia espontanea seguida de pedi- 
do de parcelarnento do debito, deve ser aplicada a norma geral, segundo 
a qual todos os que cometem mfracoes devem ser submetidos as sancoes 
correspondentes, ou se esse tratamento cna no sistema um momento de in- 
congruence. 

Pensamos que se trata de uma lacuna verdadeira, ou tecmca, porque a 
apHcagao da norma gerai cna, no caso, um momento de incongruence no sis- 
tema. Revela-se extremamente mjusta, e alem disto flagrantemente contraria 
ao valor albergado pela norma do art. 138 do Codigo Tributano Nacional. 

Em face do disposto no art. 3 Q , inciso I, da Constitui^ao Federal, temos 
o dever de buscar a soiu?ao justa. A questao da justiga, em nosso direito 
positivo, efetivamente, ja nao e simplesmente filosofica, mas uma questao 
de constitucionartdade. 

Sera justo dar ao que confessa a infra^ao e pede o parcelarnento o mes- 
mo tratamento aplicavel ao que permanece na situacao irregular ate que seja 
apanhado pela fiscaiizacao para pedir o parcelarnento do debito? 

Poder-se-ia sustentar que tambem nao sena justo dispensar aquele que 
faz a denuncia espontanea, mas apenas pede o parcelarnento, o mesmo trata- 
mento dispensado-aqueie que faz a denuncia espontanea e efetua o lmediato 
pagamento do debito. 

Reconnect que ja me pareceu inadmissivei a aplicacao do art. 138 do 
Codigo Tributano Nacional ao contribumte que confessa a falta e pede par- 
celarnento do debito confessado exatamente porque isto sena coloca-lo na 
mesma condicao em que fica o contribumte que confessa a fatta e paga, des- 
de logo, todo o seu debito. Tal mterpretacao do art. 138 do Codigo Tributa- 
no Nacional impiicaria dispensar tratamento jgual para s)tuacoes desiguais. 
Sena, portanto, contrana ao principio da isonomia. 

Ocorre que o valor a ser pago parceladamente nao e igua! aquele pago 
a vista. Alem dos juros correspondentes ao periodo, desde o vencimento do 
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prazo para o pagamento do tributo ate a data em que o debito e parcelado, 
existem os juros do periodo futuro, isto e, do periodo que vai da data do 
parcelamento ate a data do efetivo pagamento de cada parcela. Nao se pode, 
portanto, dizer que aplicar o art. 138 do Codigo Tributano Nacional aos que 
confessam a infracao e pedem parcelamento do debito e tratar iguaimente 
pessoas em situacoes desiguais, Os juros do periodo fiituro fazem a diferen- 
ca, que e, no caso T de decisiva importancia porque retratam a verdadeira di- 
ferenca entre as duas situacoes. Na verdade, a unica diferenca entre eias esta 
no pagamento imediato, ou em parcelas. A diferenca de tratamento juridico, 
portanto, deve ser adequada a essa diferenca de fato. 

E relevante, outrossim, observarmos que o pagamento parceiado do 
debito e assegurado mesmo aos que se omitem no cumpnmento de todas as 
suas obngacoes tributanas, principals e acessonas e, a final, sao apanhados 
em falta pelo fisco. Apurado o valor do debito, mesmo decorrente de auto de 
infracao, pode o contribumte fazer o pagamento deste em parcelas. Assim, 
em muitos casos negar a aplicacao do art. 138 aos que, em vez de pagar, pe- 
dem o parcelamento do debito implica dar a estes o mesmo tratamento que 
e dado aos que prefenram permanecer na situacao irregular ate que a Fisca- 
lizacao, constatando-a, lavrasse o auto de infracao respectivo, formulando 
a exigencia. E isto, evidentemente, contrana de modo flagrante o principto 
da isonomia. 

Por outro lado, a soiucao do caso pela aplicacao da norma geral con- 
trana os valores albergados pela norma do art. 138 do Codigo Tributano 
Nacional. Essa norma consubstancia opcao valorativa do legislador. Opcao 
pelo uso do estimulo em vez do castigo, e pelo presti'gio a boa-fe do contn- 
buinte que toma a iniciativa de denunciar sua falta. 

Opcoes, alias, inteiramente corretas. 0 estimulo e realmente um exce- 
lente instrumento de controie social. Meihor, certamente, do que a amea- 
ca de castigo. E o prestigio a boa-fe tambem constitui excelente meio de 
melhorar o nivel etlco da conduta humana. Assim, duvida nao ha de que o 
interesse da Fazenda Publica esta meihor preservado com a aplicacao do art. 
138 do Codigo Tributano Nacional a todos os casos em que o contribumte 
toma a iniciativa de confessar suas faltas e regulanzar sua situacao perante 
o fisco, seja com o pronto pagamento dos tributes devidos, seja com o par- 
celamento de sua dtvida. 

Um argumento frequentemente utilizado pelos que sustentam a nao 
aplicacao do art. 138 do Codigo Tributano Nacional aos casos de parcela- 
mento reside em que o contribumte podena fazer a denuncia espontanea e 
pedir o parcelamento de ma-fe, apenas para obter a exdusao das penalida- 



178 



CURSO DE DIRE1TO TRIBUTARJO 



des, e depois descumpnr o acordo de parcelamento, deixando de pagar as 
parceias respectivas. 

Tal argumento e mconsistente porque uma vez realizacio o acordo de 
parcelamento a Fazenda Publica tem o credito ii'quido e certo, que pode ser 
objeto de cobranca executiva, e pode exigir, inclusive, a multa decorrente 
do madimplemento de sua obngacao peio contribuinte. Nao a multa antenor 
ao parcelamento, pois a responsabilidade pela infracao que a ensejou esta 
definitivamente extinta pela denuncia espontanea da infracao, mas a multa 
pelo descumpnmento do acordo de parcelamento. 

Em sintese, a questao de ser de uma vez ou parceiado o pagamento do 
tributo apurado em face da denuncia espontanea da infracao e apenas uma 
questao financeira. Como o parcelamento pode ser concedido mesmo aos 
que foram apanhados pela Fiscalizacao em situacao irregular, ha de ser con- 
cedido tambem aos que confessam espontaneamente a infracao. Tal confis- 
sao, amda que acompanhada do pedido de parcelamento, e interessante para 
o Pisco e, por isto mesmo, deve ser estimulada, nos termos do art. 138 do 
Codigo. Lamentamos, pois, que o Superior Tribunal de Justica tenha mais 
uma vez aiterado sua junsprudencia, voitando a entender que esse dispositi- 
vo somente se aplica aos casos de confissao espontanea da.irj^acao acompa- 
nhada do pagamento integral do tributo devido (EDiv no REsp n. 166.91 i- 
SC, Revista Dialetica de Direito Tributano 88/194-195, janeiro/2003). 

A Lei Complementar n, 104, de.2001, introduziu no Codigo Tribu- 
tario Nacional o art. 155-A, com dots paragrafos, dispondo no § i- que 
u salvo disposicao de lei em contrano o parcelamento do credito tributano 
nao exclui a incidencia de juros e multas" Pode parecer que agora ja nao 
existe a lacuna a que nos refenmos. E e possivel mesmo que tenha sido esta 
a intencao das autoridades da Receita Federal que enviaram ao Congresso 
Nacional o anteprojeto a final convertido na referida Lei Complementar. 
Na verdade, porem, nao e assim. 0 parcelamento realmente nao exclui a 
incidencia de juros e multas. Ocorre que o parcelamento nao depende de ter 
ocorrido denuncia espontanea. Pode ser concedido mesmo quando o debito 
tenha sido apurado mediante auto de infracao. Nao ha relacao necessana 
entre denuncia espontanea e parcelamento. O que exclui as multas e a de- 
nuncia espontanea, nos termos do art. 138 do Codigo Tributano Nacional, 
nao o parcelamento. Logo, ao dizer que saivo disposicao de lei em contrano 
o parcelamento nao exclui juros e multas, o § 1- do art. 155-A, nao afasta a 
incidencia do art. 138 do Codigo Tributano Nacional, nos casos em que te- 
nha havido denuncia espontanea seguida de parcelamento. Alias, o art. 138 
pode ser entendido como a disposicao em contrano, que se aplica apenas no 
caso de denuncia espontanea. 
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7. 6 Excinsdo da responsabilidade pelo desconhecimento da lei 

Em pnncipio a ignorancia da iei nao exclui a responsabilidade por seu 
cumpnmento. Ninguem se escusa de cumpnr a lei alegando que nao a co- 
nhece. Nada, porem, e absolute, tanto que mesmo o Direito Penal, embora 
diga que "o desconhecimento da lei e inescusavel", admite que "o enro sobre 
a ilicitude do fato, se mevitavel, lsenta de pena; se evitavel, podera dimmui- 
la de um sexto a um terco" (CP, art, 21). E responde pelo crime o terceiro 
que provoca o erro (CP, art. 20, § 2 2 ). 

Assim, nao e razoavef punir-se o contribuinte que descumpre uma lei 
tributana porque a desconhece, especiaimente quando esse desconhecimen- 
to pode, em certa medida, ser imputado ao propno ente tributante. 

Ocorre que Codigo Tributano Nacional estabelece para os Poderes 
Executivos Federal, Estaduais e Municipals a obngacao de consolidar anual- 
mente, mediante decreto baixado ate o dia 31 de dezembro de cada ano, a 
legislacao de cada um de seus tributes. Se o Poder Executivo - vale dizer, a 
Administracao Publica, credora do tributo - descumpre o seu dever, e com 
isto contribui para o desconhecimento da lei tributana, e justo entender-se 
que nao podera punir o contribuinte que descumpriu a lei tributana. Pode, 
certamente, exigir o tributo. Neste aspecto aplica-se o pnncipio segundo o 
qua! ninguim se escusa de cumpnr a lei alegando que nao a conhece. Nao, 
porem, punir o contribuinte autor de mfracao para cujo cometimento contn- 
butu, nao cumpnndo o seu dever legal. 
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I. Conceito, 2. Constttuiqao do credito tributario: 2.1 Lanqamento. Sua na- 
iureza. Legislaqao aplicdvel; 2.2 Criterios juridicos no lanqamento: 23 Mo- 
dal idades de lanqamento: 23 A Lanqamento de ofiao; 23.2 Lanqamento por 
declaraqao; 233 Lanqamento por homologaqao; 23.4 A jurisprudence do 
Superior Tribunal de Justiqa quanto ao lanqamento por homologaqao; 2,4 Re- 
visao do lanqamento: 2.5 Deposito judictal e lanqamento. J. Suspensao do 
credito tributdrio: 3.1 Moratona; 3.2 Deposito: 3.2.1 A to voluntarw e seus 
efeitos: 3.2.2 Suspensao da extgibilidade do credito tributdrio;- 3.23 Sus- 
pensao da extgibilidade do dever de pagar antecipadamente: 3.2.4 Montante 
integral: 3.2.5 Deposito e consignaqdo em pagamento; 3.2.6 Procedimento; 
3.2.7 Decadencia e prescriqao; 3.2.8 Levantamento ott conversao em renda; 
3.2.9 Deposito e execuqao fiscal; 3,2 AO Onde e feito o depdsito: 3.2 A I De- 
posito como pagamento provisono: 33 Reclamaqdes e recursos; 3.4 Medida 
liminar em mandado de seguranqa; 3.5 Medida liminar e antecipaqao da tu- 
teia. 4. Extinqao do credito tributdrio: 4.1 Pagamento; 43 Pagamento indevi- 
do. Restitmqao: 4,2.1 Extinqao do.direito d restituiqdo; 43.2 Anuiamento de 
decisao denegatona de restitmqao; 43 Compensaqdo; 4.4 Transaqao; 43 Re- 
unssdo: 4.6 Decadencia; 4. ? Prescnqao; 43 Conversao de deposito em renda; 
4.9 Pagamento antectpado e homologaqao do lanqamento; 4 AO Constgnaqdo 
em pagamento; 4AI Decisao admimstrativa; 4.12 Decisao judicial; 4.13 Da- 
qao em pagamento. 5. Exciusao do credito tributdrio: 5.1 Distinqoes entre 
isenqao, ndo mcidencia e imunidade; 5,2 Isenqdo; 5.3 Classiftcaqao das isen- 
qdes; 5.4 Aliquota zero; 5.5 Difenmento delncidenciti? 5.6 Anistia. 6. Garan- 
tias e prtvilegios do credito tributdrio: 6,1 Presunqdo de fraude; 6.2 Concurso 
de preferences; 6.3 Creditos extraconcursais; 6.4 Inventano e arrotamento. 
Liquidaqoes de pessoas juridicas; 6.5 Exigencia de quitaqdes; 6.6 Indispom- 
bilidade de bens e direitos. 



L Concetto 

Na termmoiogia adotada pelo CTN, credito tributano e obrigacao tri- 
butaria sao coisas distintas. O credito decorre da obngacao e tern a mesma 
natureza desta (CTN, art. 139). 

Em prime iro lugar, a lei descreve a hipotese em que o tribute e devido. 
E a hipotese de mcidencia. Concretizada essa hipotese peia ocorrencia do 
fato gerador, surge a obngacao tributana, vale dizer, o vinculo juridico por 
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forca do qua! o particular sujeita-se a ter contra ele feito um langamento 
tributano. 

Em face da obngaqao tributdria o Estado ainda nao pode exigir o pa- 
gamento do tributo. Tambem em face das chamadas obngagoes acessdrias 
nao pode o Estado exigir o cotnportamento a que esta obngado o particu- 
lar. Pode, isto, sim, tanto diante de uma obngagao tributana principal como 
diante de uma obngacao acessoria descumprida, que por isto fez nascer uma 
obngacao principal (CTN, art. 113, § 3 2 ), fazer um lan<?amento, constituir 
um credito a seu favor. So entao podera exigir o objeto da prestagao obnga- 
cional, isto e, o pagamento. 

O credito tributano, portanto, e o vinculo juridico, de natureza obnga- 
aonal, por for$a do qua! o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, 
o contribuinte ou responsdvel (sujeito passivo), o pagamento do tributo on 
da penalidade pecuniaria (objeto da relacao obngacional) . 

A obngacao tributana, vale dizer, o poder juridico de cnar o credito tri- 
butano, nao e afetada por qualquer ctrcunstancia capaz de modificar o cre- 
dito tributano, sua extensao, seus efeitos, ou as garantias e pnvilegios a ele 
atribuidos, ou excluir sua exigibilidade (CTN, art. 140). 0 credito tributano 
como realidade formal pode ser afetado sem que o seja a sua substancia. 
Assim, se na constitui<?ao do credito tributano, vale dizer, se no procedl- 
mento administrativo de langamento, nao .foi assegurada opofftrai djj ^te dd** 
defesa ao sujeito passivo, olancamento e nulo, e de nenhun!S--vaiidade, Pode 
ocorrer, entao, o anulamento do credito tributano. Nao obstante, a obngacao 
tributana respectiva nao foi afetada. Tanto que podera ser feito um novo 
lan<?amento e assim constituido validamente o credito tributano respectivo. 

Pode tambem ocorrer que um langamento tributano seja feito sem que 
tenha ocorrido o fato gerador do tributo. Neste caso nao existe obngacao 
tributana, mas o credito tributano, como realidade simplesmente formal, 
existe. Obviamente nao tern validade, no caso, o procedimento de lan<?a- 
mento, porque, como norma concreta, individual, esta em desacordo com a 
norma legal, abstrata, que define a hipotese de incidencia tributaria. E por 
isto o credito tributano tambem nao e valido, embora exista. 

Uma vez constituido, o credito tributano somente se modifica, ou se 
extingue, ou tern a sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos pre- 
vistos em lei, fora dos quais nao pode a autortdade administrativa dispensar 
o seu pagamento, nem as suas garantias, sob pena de responsabilidade fiin- 
cional (CTN, art. 141). Assim e porque o tributo, por sua propna definicao 
legal, ha de ser cobrado mediante ativtdade administrativa plenamente vin- 
culada (CTN, art. 3 2 ). 
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2 Constituicdo do credito tributdrio 

A constitute* do credito tributano e da competence pnvativa da au- 
toridade admimstrativa. So esta pode fazer o~langamento. Amda que ela 
apenas homologue o que o sujeito passivo efetivamente fez, como acontece 
nos casos do art. 150 do CTN, que cuida do lan^amento dito por homolo- 
gagao. Sem essa homologapao nao existira, juridicamente, o iangamento, e 
nao estara por isto mesmo constituido o credito tributano. Ainda quando de 
fato seja o lan<?amento feito pelo sujeito passivo, o Codigo Tributano Na- 
cionai, por fic^ao legal, considera que a sua feitura e pnvativa da autoridade 
admimstrativa, e por isto, no piano juridico, sua existencia fica sempre de- 
pendente, quando feito pelo sujeito passivo, de homologagao da autondade 
competente. 

2.1 Lancamento. Sua natureza. Legislacdo apticavel 

A deflmgao de lanqamento esta no art. 142 do Codigo Tributano Na~ 
clonal, que entretanto nao deve ser mterpretado literalmente, porque alber- 
ga duas impropnedades. A primeira consiste em dizer que no iangamento 
se tern de calcular o montante do tributo devido. E sabido que existem os 
denominados tributos fixos, cujo montante independe de calculo. £ sabi- 
do tambem que no credito se tncluem as penalidades pecuniarias. Por tsto, 
prefenmos dizer que no langamento se tern de calcular ou por ouira forma 
defimr o valor do credito tributano. Por outro lado, a expressao literal do 
art. 142 do CTN expressa uma contradigao em seus propnos termos. Se o 
langamento constitui o credito tributano, tomando h'quida e certa a obnga- 
gao correspondente, nao se compreende que apenas proponha a aplicacdo 
da penalidade cabivel, conforme o caso. O que na verdade a autoridade ad- 
mmistrativa faz, com o lancamento, e aplicar a penalidade. Somente assim 
e possivei determinaro montante do credito tributano. Sem que esteja apli- 
cada a penalidade nao e possivei calcular o montante do credito tributano 
de cuja constituigao se cogita, porque a penalidade pecuniana Integra esse 
montante. 

Langamento tributano, portanto, e o procedimento admimstrativo ten- 
dente a verificar a ocorrencia do fato gerador da obrtgacao correspon- 
dente, identificar o seu sujeito passivo, determinar a materia tributdvel 
e calcular ou por outra forma defimr o montante do credito tributdrio, 
aplicando, se for o caso, a penalidade cabiveL Esta e a definigao de langa- 
mento, contida no art. 142 do Codigo Tributano Nacional, com alteragoes 
decorrentes da interpretagao sistematica da referida norma, como acima 
demonstrado. 
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A atividade administrate de Iancamento e vinculada e obngatona 
sob pena de responsabilidade funcional (CTN, art. 142, paragrafo unico). 
Tomando conhecimento do tato gerador da obngacao tributana principal, 
ou do descumpnmento de uma obngacao tributana acessona, que a este 
equivale porque faz nascer tambem uma obngacao tributana pnncipal, no 
que conceme a penalidade pecuniana respectiva, a autoridade admmistrati- 
va tem o clever mdeciinavel de proceder ao Iancamento tributano. O Estado, 
como sujeito ativo da obngacao tributana, tem um diretto ao tributo, expres- 
so no direito potestativo de cnar o credito tributano, fazendo o Iancamento. 
A posicao do Estado nao se confunde com a posicao da autoridade adminis- 
trativa. O Estado tem um direito, a autoridade tem um devet\ 

A natureza juridica do Iancamento tributano ja foi objeto de grandes 
divergences doutnnanas. Hoje, porem, e praticamente pacifico o entendi- 
mento segundo o qua! o Iancamento nao cna direito. Seu efeito e simples- 
mente deciaratono. Entretanto, no Codigo Tributano Nacional o credito 
tributano e algo diverso da obngacao tributana. Amda que, em essencia, 
credito e obngacao sejam a mesma relacao juridica, o credito e um mo- 
mento distinto. E um terceiro estagio na dinamica da relacao obngacionai 
tributana. E o iancamento e precisamente o procedimento administrativo de 
determmacao do credito tributano. Antes do Iancamento existe a obngacao. 
A partir do Iancamento surge o credito. 

0 iancamento, portanto, e constitutive* do credito tributano, e apenas 
deciaratono da obngacao correspondents Por isto, salvo disposicao de lei 
em contrano, quando o valor tributavel esteja expresso em moeda estran- 
geira, no Iancamento sua conversao em moeda nacionai se faz ao cambio 
da data da ocorrencia do fato gerador (CTN, art. 143). Tambem por isto a 
legislacao que a autoridade admmistrativa tem de aplicar ao fazer o Ianca- 
mento e aquela que estava em vigor na data da oconencia do fato gerador 
da obngacao correspondent^ ainda que posteriormente modificada ou re- 
vogada (CTN, art, 144). Em relacao as penalidades, todavia, prevalece o 
principio do Direito Penal da retroatividade da lei mais favoravel (CTN, 
art. 106). Aplica-se tambem ao Iancamento a legislacao que, postenormente 
a ocorrencia do fato gerador da obngacao. tenha mstituido novos cntenos 
de apuracao ou processos de fiscaiizacao, ampliando os poderes de tnves- 
tigacao das autoridades admimstrativas, ou outorgando ao credito maiores 
garantias ou pnvilegios, salvo a que atribuir responsabilidade tributana a 
terceiros (CTN, art. 144, § P). 

Em resumo, aplicam-se ao Iancamento: 

a) no que diz respeito a parte substancial, isto e, a definicao da hipotese 
de incidencia, da base de calcuio, da aliquota, ou de outro criteno de deter- 
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minacao do valor do tributo, e quanta a identifica<?ao do sujeito passivo, a 
lei em vigor na data em que se consumou a ocorrencia do fato gerador da 
obrigapao respectiva; 

b) relativamente a penalidades, a lei mais favoravel ao sujeito passivo; 

c) quanto aos aspectos formats, vale dizer, quanto a parte simplesmente 
procedimental, a lei em vigor na data do lanpamento. 

O procedimento admimstrativo de lancamento tern duas fases: a ofi- 
ciosa e a contenciosa. Concluida a pnmeira fase, com a determinagao do 
valor do credito tributano, e feita a notificacao ao sujeito passivo. E a partir 
dai somente pode ser modificado em virtude de (a) impugna^ao do sujeito 
passivo; (b) recurso de oficio; (c) iniciativa da propria autoridade adminis- 
trativa, nos casos previstos em lei (CTN, art. 145). Enquanto comporta alte- 
ra9oes na propria esfera administrativa, o lancamento nao e definitive, nao 
esta juridicamente concluido, esta em processo de elaborate. 

Existem, 6 certo, valiosas manifestacoes em sentido diverso. O Tri- 
bunal Federal de Recursos, por exempio, entendeu, ao apreciar questoes 
relativas a decadencia do direito de constituir o credtfo tributeno, que a la- 
vratura do auto de mfra^ao pela autoridade fiscal nao e apenas inicio de sua 
constituigao, mas com esta se consuma o lancamento, tendo os recursos 
acaso manifestados na Orbita administrativa o so efeito de suspender a exi- 
gibilidade do credito respectivo (AMS n. 7823 8-MG, £>./£/ de 9.9.1977, p. 
6.1 12; REO n. 51.553-BA, £>Jl/de 24.5.1979, p. 4.089, entre muitas outras 
decisoes). Observa-se, entretanto, que o prOpno Tribunal Federal de Recur- 
sos entendeu ser a garantia do direito de defesa do sujeito passivo da relaq:ao 
tributana essenciai ao lancamento. E por isto ja decidiu pela nulidade de 
lancamento em que foi cerceada a defesa do contribuinte (AC n. 52.786-PR, 
DJUde 3,9,1980, e- Ementano do TFR, n. 15, p. 67). Decidiu, outrossirn, 
que "nao justifica a recusa de fornecimento do CertiFicado de Quitacao do 
FGTS, a existencia de debito ainda nao constituido na esfera administrativa, 
por decisao definitive (AMS n. 83.601-SP, DJUde 6.8.1979, p. 5.739). 

A verdade 6 que, se a oportunidade para o exercicio do direito de defesa 
peio contribuinte e essenciai no procedimento admimstrativo de lancamen- 
to, este nao se completa com o auto de mfracao. E que a defesa somente e 
possivel a partir deste, e se exerce precisamente na segunda fase, ou fase 
contenciosa. 

Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal, liderado, neste particular, 
pelo eminente Ministro Jose Carlos Moreira Alves, ja decidiu que a deca- 
dencia so e admissivel no penodo anterior a lavratura do auto de mfra^ao, 
porquanto com este se consuma o lancamento do credito tributano (REOs 
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ns. 91.019, 91.812 e 90.926, publicados na RTJ 94). Assim, no piano da 
Ciencia do Direito, o assunto ja nao comporta duvida. 

22 Criterios juridicos no langamento 

Para evitar surpresas, determma o Codigo que a modificaqao mtrodu- 
zida de oficio ou em consequencia de decisao administrativa ou judicial 
nos criterios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio 
do lancamento somente pode ser efetivada, em reiagao a urn mesmo sujei- 
to passive quanto a fato gerador ocorrido postenormente a sua introdugao 
(CTK art. 146). 

Nao se trata da questao reiativa ao erro. Mudanca de cnteno juridico 
nao se confunde com erro de fato nem mesmo com erro de direito, embora 
a distincao, reiativamente a este ultimo, seja sutiL 

Ha erro de direito quando o lancamento e feito ilegalmente, em virtude 
de ignorancia ou errada compreensao da lei. 0 lancamento, vale dizer, a 
decisao da autoridade administrativa, situa-se, neste caso, fora da moidura 
ou quadro de interpretacao que a Ciencia do Direito oferece. Ha mudanca 
de cnteno juridico quando a autoridade administrativa simplesmente muda 
de interpretacao, substitui uma interpretacao por outra, sem que se possa 
dizer que qualquer das duas seja inconreta. Tambem ha mudanca de cnteno 
juridico quando a autoridade administrativa, .tsafio adotado uma entre va- 
nas altemativas expressamente admitidas pela lei, na feitura do lancamento, 
depois pretende alterar esse lancamento, mediante a escolha de outra das 
altemativas admitidas e que enseja a determmacao de um credito tributano 
em valor diverso, geralmente mais elevado. 

Divergindo de opinioes de tributanstas ilustres, admitimos a revisao do 
lancamento em face de erro, quer de fato, quer de direito, E esta a conclusao 
a que conduz o pnncipio da legalidade, peio qua! a obngacao tributana nas- 
ce da situagao descnta na lei como necessana e suficiente a sua ocorrencia. 
A vontade da administra^ao nao tern qualquer relevancia em seu delinea- 
mento. Tambem irrelevante e a vontade do sujetto passivo. O lancamento, 
como norma concreta, ha de ser feito de acordo com a norma abstrata con- 
tida na lei. Ocorrendo erro em sua feitura, quer no conhecimento dos fatos, 
quer no conhecimento das normas aplicaveis, o lancamento pode, e mais 
que isto, o lancamento deve ser revisto. 

O Tribunal Federal de Recursos, em acordao unanime de sua 5 a Turma, 
da lavra do emmente Ministro Geraldo Sobral, decidiu: "Em decorrencia 
do pnncipio constitucional da legalidade (CF, arts. 19, I, e 153, § 29) e 
do cardter declarators do lancamento, que considera a obngacao tributana 
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nascida da situagao que a lei descreve como necessana e suficiente a sua 
ocorrencia (CTN, arts. 113 e 114), admite-searevisaodeoficio da atividade 
admimstrativa do langamento, vinculada e obngatbna, sempre que ocorrer 
erro de fato ou de direito" (REO n, 94.076-SC, em 3 1 .5. 1984, Ementano de 
Jurisprudence do 77*7?, n. 59, p. 60). 

23 Modalidades de langamento 

Na linguagem do Codigo Tributano Nacional a palavra ^langamento" 
designa a atividade pnvativa da autoridade admimstrativa mediante a qua! 
e feito o acertamento da relacao tributena. Com o langamento a relacao 
juridica obngacional tributana ganha certeza e liquidez, convertendo-se, 
entao, em credito tributano. Dai por que o Codigo Tributano Nacional diz 
que compete pnvativamente a autoridade admimstrativa constituir o credito 
tributano pelo iangamento, pos antes deste o que havia era apenas a obnga- 
cao tributana, iliquida e incerta por natureza, e por isso mesmo incapaz de 
ensejar a cobranca do tributo pela Fazenda Publica. 

Taivez pela falta de compreensao adequada do que seja o iancamento 
tributano, afirrnam alguns eminentes tributanstas a existencia de tributos 
sem langamento. Na verdade, porem, nao existe tributo sem langamento, 
peJo menos enquanto o tributo for prestagao pecuniana compuisona e a 
determinacao do valor dessa prestagao puder ser feita unilateraimente pela 
Fazenda Publica. 

E certo que o contribuinte pode participar - e na maioria dos casos 
participa - da feitura do Iancamento. Entretanto, mesmo nos casos em que 
o contribuinte pratica todos os atos materials de determinacao do credito 
tributano o iancamento e sempre uma atividade pnvativa da autoridade ad- 
mimstrativa, no sentido de que e sempre desta a palavra final a respeito 
da existencia e do montante do credito tributano. Ainda que a participagao 
da autoridade admimstrativa na constiftncao do credito tributano consista 
simplesmente em sua ormssao, que permite se considere homologada tacita- 
mente a determinacao do credito tributano. 

Podemos dizer, entao, que, nos termos do Codigo Tributano Nacional, 
ha tres modalidades de iancamento, a saber: o Iancamento de oficio, o Ian- 
gamento por declaragao e o Iancamento por homologacao. 

2.3 ,1 Langamento de oflcio 

O Iangamento e de oficio quando realizado por iniciativa da autoridade 
admimstrativa. Ocorre ordinanamente nos casos em que a lei o determina 
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(CTN, art. 149, 1). Em reiacao aos tributes cuja legislacao nao obnga o con- 
tribuinte a deciarar, nem muito menos apagar antectpadamente. 

Os impostos sobre a propnedade imobiliana - vale dizer, o IPTU e o 
ITR - geralmente sao ian9ados de oficio. As Fazendas Pubticas competen- 
tes para a cobranca desses impostos ntantem cadastros dos propnetanos de 
imbveis, e com base nestes fazem, anualrnente, o Iancamento do imposto 
devido por cada urn, 

O iancamento de oficio pode oconrer tambem em reiacao a qualquer tri- 
bute que, em pnncipio, devesse ser objeto de Iancamento por declaracao ou 
por homoiogacao, desde que o contribumte obngado a deciarar ou a apurar a 
quantia e antecipar o pagamento se omita no cumpnmento de seus deveres. 
Assim, diz-se que sao lancamentos de oftcio todos aqueles que comecam 
com a lavratura de auto de infracao. 

23.2 Lancamento por declaracao 

Diz-se o Iancamento por declaracao nos casos em que a legislacao 
do tribute impoe ao sujeito passivo da obrigacao tributana correspondents 
a declaracao, isto e, o oferecimento a autoridade admmistrativa, das mfor- 
macoes quanto aos fates necessanas a determinacao do valor do tribute em 
cada caso. Informacoes necessanas a feitura do Iancamento, que compete a 
autoridade admmistrativa. 

Na iinguagem do Codigo Tributario Nacional, o Iancamento e efetuado 
com base na declaracao do sujeito passivo ou de tercetro quando um ou 
outro, na forma da legislacao tributana, presta a autoridade admmistrativa 
informacoes sobre materia de fato mdispensaveis a sua feitura (CTN, art. 
147). 

Em dispositivo geralmente nao levado em conta pela doutnna nem 
pela jurisprudence o Codigo Tributano Nacional estabelece que a retifi- 
cacao da declaracao por iniciativa do propno declarante, quando vise a 
reduzir ou excluir tribute, so e admissivel mediante comprovacao do erro 
em que se funde, e antes de notificado o langamente (CTN, art. 147, § 1-). 
isto significa dizer que o iancamento somente se perfaz com a notificacao. 
Antes, a retiflcacao de informacoes e feita no propno procedimento de Ian- 
camento. Se de iniciativa do sujeito passivo e implicando aumento do valor 
do tribute, deve ser aceita automaticamente pela autoridade admmistrativa. 
Se a retificacao impiica reducao desse valor sua aceitacao pela autoridade 
depende de prova do erro, feita peio declarante. E a autoridade iancadora 
pode sempre tomar a iniciativa de retificar os eiementos de fate informados 
pelo sujeito passivo. 
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O lancamento por declaracao e atividade da autoridade administra- 
tiva, com a coiaboracao do sujeiio passivo da obngacao tributana, que Ihe 
presta informacoes quanto a materia de fato, e se compieta com a notifica- 
cao feita ao contribuinte, determinando o prazo de que este dispoe para o 
pagamento do vaior estabelecido. Antes da manifestacao da autoridade nao 
existe o dever de pagar. Nem muito menos o credito tributdno. 

2.3.3 Lancamento por homoiogacao 

O langamento por homoiogacao e aquele que ocorre quanto aos tribu- 
tes cuja legislacao atribui ao sujeito passivo o dever de fazer a apuracao do 
valor devido e antecipar o respectivo pagamento - isto e, fazer o pagamento 
do valor apurado antes da manifestacao da autoridade administrativa sobre 
o mesmo. Opera-se pelo ato da autoridade administrativa que, tomando co- 
nhecimento da atividade assim exercida pe(o sujeito passivo da obrigacao 
tributena, expressamente a homologa (CTN, art, 150). Ou peio decurso do 
tempo estabelecido em iei sem que sobre a mesma se manifeste (CTN, art. 
150, § 4 e ). No pnmeiro caso se diz que ha homoiogacao expressa; e no se- 
gundo, homoiogacao tacita. 

Objeto da homoiogacao nao e o pagamento" como alguns tern aflrma- 
do. E a apuracao do montante devido, de sorte que e possivei a homoiogacao 
mesmo que nao tenha havido pagamento, E certo que a autoridade adminis- 
trativa nao esta obrigada a homologar expressamente a apuraclo do valor 
do tributo devido e a homoiogacao tacita somente acontece se tiver havido 
o pagamento antecipado. Esta e a compreensao que resulta da interpretacao 
do § l 2 , combmado com o § 4^ do art. 150 do CTN). A homoiogacao tdcita, 
a que se refere o § 4 Q , consubstancia a condicao de que estava o pagamento 
a depender para extmguir o credito tributano. Entretanto, se o contribuin- 
te praticou a atividade de apuracao, prestou a autoridade administrativa as 
informacoes relativas aos valores a serem pagos (DCTF, GIA etc.), e nao 
efetuou o pagamento, pode-a autoridade homologar a apuracao de tais valo- 
res e inUmar o contribuinte a fazer o pagamento, com a multa decorrente do 
inadimplemento do dever de pagar antecipadamente, sob pena de imediata 
mscncao do credito tributano entao constituido como Divida Ativa. Ter-se- 
a, entao, urn lancamento por homoiogacao sem antecipacao do pagamento 
correspondents O que caractenza essa modahdade de lancamento e a exi- 
gencia legal de pagamento antecipado. Nao o efetivo pagamento antecipado. 

Tendo o contribuinte feito a apuracao do valor do tributo e prestado 
a declaracao a que esta legalmente obngado, se nao faz o pagamento cor- 
respondente a autoridade administrativa pode homologar dita apuracao e 
notificar o contribuinte para pagar ou explicar por que nao pagou - vale 
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dizer, para se defender da cobranca -, sob pena de mscncao em Divida Ativa 
e posterior cobranga executiva. Nao ocorrendo a homoioga<?ao, nao existira 
credito tributano e, assim, nao podera a Admimstragao recusar o forneci- 
mento de certiddes negativas, nem inscrever o valor deciarado pelo contn- 
buinte em Divida Ativa, Este e o entendimento que tetnos sustentado, mas 
o STJ adotou entendimento diverso, como adiante sera explicado, do qua! 
decorrem importantes conseqiiencias. 

O pagamento antecipado extmgue o credito sob condicao resolutona 
da ulterior homologa<?ao (CTN, art. 1 50, § Isto significa que tai extin<?ao 
nao e defimtiva. Sobrevmdo ato homologatono do langamento, o credito 
se considera extmto por for?a do estipulado no art. 156, VII, do CTN. Se 
a lei fixar um prazo para a homologagao, e a autoridade nao a praticar ex- 
pressamente, ter-se-a a homologagao tacita no momento em que se expirar 
o prazo. 

Assim, se o sujeito passivo prestou a autoridade administrativa as m- 
forma9oes a que estava obngado sobre a apura^ao do valor do tributo de- 
vido, decorrido o prazo fixado em lei para a homoiogacpao, ou, entao, nao 
havendo lei que o estabele^a, decorrido o prazo de cinco anos, ocouera a 
homologa^ao tacita e o credito tributario estara definitivamente extmto pelo 
pagamento antecipado. 

Quando a legisiagao tributana nao obngava o sujeito passivo a prestar 
mforma^oes sobre o valor do tributo, por ele apurado, a autoridade admi- 
nistrativa so tomava conhecimento de sua atividade de apuragao atraves do 
pagamento. Taivez por isto a doutnna chegou a sustentar ser este o objeto 
da homologa<pao, quando na verdade o objeto da homologacpao e a atividade 
de apuragao. 

Existindo, como atualmente existe para a maiona dos impostos, o de- 
ver de prestar mforma^oes ao Fisco sobre o montante do tributo a ser ante- 
cipado, tais informagoes levam ao conhecimento da autoridade a apura^ao 
feita pelo sujeito passivo, abnndo-se assim ensejo para a homologa^ao, ten- 
do havido, ou nao, o pagamento correspondente. Antes, o pagamento era o 
meio pelo qua! a autoridade tomava conhecimento da apura<?ao, podendo 
haver entao a homologa<pao, expressa ou tacita. Agora, o conhecimento da 
apura<?ao chega a autoridade administrativa com a informagao que o sujeito 
passivo lhe presta nos termos da legisla^ao que a tanto o obnga. A mu- 
dan?a na iegisiai^ao favoreceu o Fisco, obngando o contribuinte a dar-lhe 
conhecimento, antes do pagamento do tributo, da apura<?ao do valor res- 
pectivo. O tomar conhecimento da apurapao, porem, tern uma significativa 
consequencia. Obnga o Fisco a movimentar-se, seja para recusar a apuragao 
feita pelo sujeito passivo e langar possivel diferen^a, seja para homologar 
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a atividade de apuragao e cobrar o tributo apurado e nao pago. Se nao age, 
se fica merte diante da informacao prestada peio sujeito passivo, suportara 
os efeitos do decurso do prazo decadencial, que a partir do fato gerador do 
tributo comeca a correr, nos termos do art. 150, § 4 s , do Codigo Tributano 
Nacional. 

Tendo sido prestadas as informacdes e feito o pagarnento antecipado, 
o decurso do prazo de cmco anos a partir do fato gerador da respectiva 
obngacao tributana implica homoiogagao tacita. O credito tributano estara 
constituido peio langamento e extinto peio pagarnento antecipado. Tendo 
sido prestadas as informacdes e nao efetuado o pagarnento antecipado nao 
se opera a homoiogagao tacita, porque esta tem apenas a finalidade de afir- 
mar a exatidao do valor apurado, para emprestar ao pagarnento antecipado 
o efeito extintivo do credito. 

Nao se pode cogitar de homoiogacao tacita sem que tenha ocorrtdo 
pagarnento. A homoiogacao tacita da apuragao mformada a Admmistragao 
Tributana, sem que tenha havido pagarnento, implicana atribuir a Fazenda 
Publica uma vantagem decorrente da inercia das autoridades, o que eviden- 
temente nao e razoavel adrnitir-se, pois da inercia nao pode resultar proveito 
para o merte. A homoiogagao tacita, repita-se, e apenas .uma formuia desti- 
nada a preservar a seguran9a juridica, evitando que se eternize uma situacao 
de pendencia. Com o decurso do prazo de cinco anos contado do fato gera- 
dor do tributo, tera o contribuinte que efetuou o pagarnento da quantta por 
ele apurada a certeza de que pagou bem. 

As leis geraimente nao fixam prazos para a homoiogacao. Prevalece, 
pois, a regra da homoiogacao tacita no prazo de cinco anos, a contar da 
ocorrencia do fato gerador. Findo esse prazo sem urn pronunciamento da 
Fazenda Publica, considera-se homologado o lancamento e defimtivamente 
extinto o credito tributano, salvo se comprovada a ocorrencia de dolo, ou 
fraude ou simulagao (CTN, art. 150, § 4 s ). 

O langamento por homoiogacao tambem e" conhecido como autolanQa- 
mento. Mas como o Codigo diz ser a atividade de lancamento pnvativa da 
autoridade admimstrativa, evidentemente nao se pode cogitar de urn lanca- 
mento feito peio sujeito passivo. Embora faca ele todo o trabalho matenal, 
o lancamento, no caso, so se opera com a homoiogacao. 

2.3.4 Ajunsprudencia do Supenor Tribunal de Justica 
quanto ao langamento por homoiogagao 

O STJ firmou sua jurisprudencia no sentido de que, nos tributes langa- 
dos por homoiogagao, verificada a existencia de saldo devedor nas contas 
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apresentadas peio contribuinte, o Orgao arrecadador podera promover sua 
cobranca independentemente da instaurapao de processo administrative e de 
notificacao ao contribuinte (Agr no Ag 5 12.823-MG, rel. Min. Castro Mei- 
m^DJU 15.12.2003, p. 266). Nao concordamos com esse entendimento, que 
tern sido cnticado peia doutnna. O mais importante, porem, e apontarmos 
as conseqiiencias praticas que do mesmo decorrem, espectalmente quanto a 
decadencia e a prescncao. 

Uma conseqilencia de grande lmportancia pratica consiste em iermos 
de considerar que, nao efetuado o pagamento da quantia deciarada, a par- 
tir do dia segumte ao do vencimento respectivo comeca a correr o prazo 
de prescncao do direito da Fazenda Publica de promover a correspondente 
execucao fiscal. Trata-se de conseqiiencia logica mdiscutivel. Sendo a pres- 
cncao a extincao do direito de acao pelo decurso do prazo estabelecido em 
lei para esse fim, e evidente que esse prazo comeca a partir da data em que 
a propositura da acao se torna possiveL Se a partir do vencimento do tributo 
deciarado sua cobranca ja e possivel, a partir do vencimento aquele prazo 
comeca a flutr, 

Outra conseqilencia de grande importancia pratica consiste na impossi- 
bilidade de lancamento de oficio relativamente as quantias declaradas e nao 
pagas. Admitir que as quantias declaradas ja podem ser mscntas em Dfvida 
Ativa e cobradas mediante execucao fiscal significa dizer que ja existe lan- 
camento. Assim, um lancamento de oficio das mesmas implica duplicidade 
da exigencia. E, como nao e admissfvel o lancamento de oficio, nao e cabf- 
vel a multa ao mesmo correspondente. A cobranca do valor deciarado e nao 
pago ate o respectivo vencimento deve ser feita com o acrescimo da muita 
edosjuros de mora. 

Mais uma conseqiiencia do mencionado entendimento junsprudencial 
pode ser vista na inadmissibilidade de fazer a autoridade administrativa al- 
teracoes das quantias declaradas, procedendo ao que se podena chamar "ho- 
moiogacao com alteracoes 1 *, na qual sena aproveitada parte da declaracao 
do contribuinte. Se a Fazenda entender que ha diferencas a serem cobradas, 
tera de fazer, com reiacao a estas, a revisao de oficio do lancamento (CTN, 
art. 149, V). 

2.4 Revisao do tangamento 

Os lancamentos em geral podem ser objeto de revisao. desde que cons- 
tatado erro em sua feitura e nao esteja amda extmto pela decadencia o direito 
de iancar. Tanto o lancamento de oficio, como o lancamento por declaracao, 
e ainda o lancamento por homologacao, podem ser revistos. 
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A revisao pode dar-se de oficio, vaie dizer, por iniciativa da autondade 
admmistrativa, e a pedido do contribumte, caso em que pode configurar-se 
a denuncia espontanea de que trata o art. 138 do CTN, e nao se deve con- 
fundir revisao de oficio com lancamento de oficio. A revisao de oficio pode 
dar-se em qualquer das modalidades de lancamento. Assim, urn lancamento 
por homoiogacao pode ser objeto de revisao de oficio, nos casos em que a 
autondade discorda do valor apurado pelo contribumte. Nestes casos nao se 
deve falar de lancamento de oficio, mas de revisao de oficio de um lanca- 
mento por homoiogacao. 

A distingao entre o lancamento de oficio e a revisao de oficio do lan- 
gamento por homoiogacao e de grande importancia para a determinacao do 
prazo de decadencia do direito de lancar, tema a respeito do qual a junspru- 
dencia ainda vem cometendo equivocos. 

Ocorre. a revisao de oficio de um lancamento por homoiogacao quan- 
do, depois da homoiogacao consubstanciada em algum ato atraves do qual a 
autoridade admmistrativa manifesta-se pela exatidao do valor apurado pelo 
contribumte, e que faz existente o lancamento como procedimento admi- 
nistrative a autoridade constata um erro que a jusdfica. Isto acontece, por 
exemplo, quando o valor apurado e nao pago e objeto.de cobranca admmis- 
trativa ou judicial, e depois a fiscalizacao constata ser aquele valor inferior ao 
efetivamente devido. E ainda quando, tendo sido pago o valor apurado pelo 
contribumte, ocorre uma fiscalizacao que afirma a final a regularidade da- 
quela apuracao, indicando, no respectivo termo de encerramento, nao haver 
constatado qualquer irregularidade. Ou simplesmente nao lavra auto de m- 
fracao, o que corresponde a afirmacao imph'cita de nao haver sido constatada 
qualquer irregulandade. Nesses casos tem-se consumado o lancamento por 
homoiogacao, e> se mais tarde alguma lrregularidade e constatada antes de 
consumada a decadencia, pode dar-se, de oficio, a revisao desse lancamento. 

Nao se pode falar em revisao de oficio de lancamento por homoioga- 
cao quando esta tenha sido tacita. Neste caso nao e possivel a revisao do 
lancamento porque consumada a decadencia do direito de lancar, e a revisao 
so pode ser miciada enquanto nao extinto esse direito da Fazenda Publica 
(CTN, art. 149, paragrafo unico). 

Ocorre revisao de oficio de lancamento por declaracao quando a auto- 
ridade admmistrativa constata, por qualquer meio, a inexatidao na declara- 
cao oferecida pelo contribumte. Neste caso e cabivel a penalidade prevista 
em lei para o lancamento de oficio. Entretanto, se o erro que motivou a 
revisao nao estava na declaracao feita pelo contribumte, sendo imputavel a 
autoridade lancadora, nenhuma penalidade e cabivel, pois nao se pode falar 
de mfracao cometida pelo contribumte. 
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Ocorre revisao de oficio de iancamento de oficio quando a autoridade 
admmistrativa, responsavel pelo iancamento, verifica ter havido na feitura 
deste urn erro que justifica a revisao, e entao a realiza, retificando, para mais 
ou para menos, o valor do credito tributano respectivo. Neste caso, como 
nao se pode imputar ao contribumte a responsabilidade pelo erro, nao cabe a 
imposicao de penalidade, nem mesmo muita de mora, ainda que da revisao 
resuite aumento do valor do credito tributano. E que nao houve infracao, 
nem o contribumte estava em mora. 

A revisao de oficio, tanto do Iancamento de oficio como do Iancamento 
por deciaracao, so e possivel enquanto nao extmto o direito de lancar (CTN, 
art. 149, paragrafo unico), que se opera em cmco anos, nos termos do art. 
173 do Codigo Tributano Nacional. 

A revisao do Iancamento de quaiquer modalidade pode dar-se tambem 
por provocacao do sujeito passivo da obngacao tributana. Neste caso, por 
forca do art, 138 do Codigo Tributano Nacional, nao cabe a imposicao de 
quaiquer penaiidade. 

2 J Deposito judicial e Iancamento 

O credito tributano tern sua exigibilidade suspensa pelo deposito do 
seu montante integral. Esse deposito pressupoe a existencia de credito tri- 
butano, vale dizer, pressupoe um precedence Iancamento. Ocorre que tern 
sido admitido o deposito do montante do tributo mesmo nos casos em que 
nao existe ainda iancamento, e, por isto, fot suscitada a questao de saber se, 
mesmo tendo sido feito o deposito, a Fazenda Publica tera ainda de fazer 
o Iancamento correspondente, sem o que o direito de constituir o credito 
tributano podena ser atmgido pela decadencia. 

O Supenor Tribunal de Justica profenu algumas decisoes no sentido de 
que a feitura do depdsito nao impede a Fazenda de fazer o Iancamento, que 
sena necessano para evitar a decadencia. Modiflcou, porem, acertadamente, 
esse entendimento. 

Com o deposito desaparece inteiramente a necessidade de iancamento 
de oficio, que tena por finaiidade fazer Hquida e exigivel a obngacao tribu- 
tana. A iiquidez e alcancada no momento em que se afirraa ser o deposito 
integral, e a exigibilidade, que o deposito mantem suspensa, se faz absolu- 
tamente desnecessaria, porque a Fazenda nao precisara mais de promover a 
cobranca. A conversao em renda, mero efeito da sentenca a favor da Fazen- 
da, extinguira o credito tributano correspondents 

Ocorrendo a extincao do processo sem julgamento de mento, o depo- 
sito deve ser devolvido ao contribuinte, a mfngua de ti'tulo juridico capaz de 
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transfenr sua propnedade para a Fazenda e, assim, fiindamentar sua con- 
versao em renda. Registre-se, todavia, que o Superior Tribunal de Justica 
pacificou seu entendimento em sentido contrdno. Equivocou-se, porque a 
sentenca que extingue o processo sem exame de mento nao decide a questao 
que o contribumte colocou em juizo. Certamente nao e uma decisao favo- 
ravel ao contribumte, mas tambem nao 6 uma decisao favoravel a Fazenda, 
pois quando se fala de decisao favoravel a urn ou ao outro se esta fazendo 
referenda a decisao da questao de direito material, que, no caso, nao exis- 
te. A decisao que extingue o processo sem juigamento de mento resolve 
simplesmente uma questao processual. Por outro lado, embora consumada 
a constituicao do credito tributano, isto nao quer dizer que tenha sido supe- 
rada a objecao a este, posta em juizo pelo contribumte, 

J. Suspensao do credito tributdrio 

O credito tributdrio, por sua propria natureza, e exigivel. A exigibiiida- 
de, que decorre da liquidez e certeza, 6 atributo essencial dele. Constituido o 
credito tributano nasce a exigibiiidade. Por isto mesmo a Fazenda Publica, 
que nao tern acao para cobrar a obrigacao tributana - desprovida, esta, dos 
atributos de liquidez, certeza e exigibiiidade - tern acao de execucao para 
haver o credito tributano. E pode formalizar, unilateralmente, o tStuio exeeu- 
tivo, que e a certidao de inscncao desse credito como Divida Ativa, 

A exigibiiidade do credito tributano, porem, pode ser suspensa. 

A suspensao, nos termos do que estabelece o art. 15 1 do Codigo Tribu- 
tano Nacional, pode dar-se inclusive durante o procedimento de sua cons- 
tituicao, antes de sua constituicao deflnitiva, pelo ato administrativo que o 
declara, encerrando o procedimento administrativo de lancamento, Por isto 
se diz que a suspensao da exigibiiidade do credito tributano pode ser: 

a) previa, operando-se antes do surgimento da propria exigibiiidade, 
porque no curso do propno procedimento de constituicao do credito, caso 
em que mais propnamente se devia dizer impedimento, em iugar de suspen- 
sao; e 

b) posterior, operando-se depois que o credito esta constituido e por 
isto mesma e exigivel. 

Nos termos do art. 15 1 do CTN, suspendem a exigibiiidade do credito 
tributano: (a) a moratona; (b) o deposito de seu montante integral; (c) as 
reclamacoes e os recursos, nos termos das ieis reguladoras do processo tri- 
butano administrativo; (d) a concessao da medida Iimmar em mandado de 
seguranca; (e) a concessao de medida liminar ou de tuteia antecipada, em 
outras especies de acao judicial; e (f) o parcelamento. 
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As reclamacoes e os recursos, evidentemente, constituem modaiidade 
de suspensao necessanamente previa, pois o credito tributano deflnitiva- 
mente constituido nao mais comporta tais medidas. A ngor, o que aqui de- 
nominamos suspensao previa nao caractenza suspensao^ mas impedimento. 
As reclamacoes e os recursos na verdade nao suspendem a exigibilidade 
do credito tributano, pois, ao serem interpostos, o credito ainda nao esta 
definitivamente constituido e, assim, nao e exigivei - e nao se pode cogitar 
de suspender algo que ainda nao existe. A exigibilidade nasce quando ja nao 
cabe reclamacao nem recurso contra o lancamento respective quer porque 
transcorreu o prazo legalmente estipulado para tanto, quer porque tenha sido 
proferida decisao de ultima instancia administrativa. 

Como a interposicao de reclamacoes ou de recursos impede o surgi- 
mento da exigibilidade e, ate, do propno credito tributano, a norma que 
exige o dep6sito como condicao para o conhecimento de reclamacoes ou 
recursos, alem de ser inconstitucional, porque restnnge tndevidamente o 
exercicio do direito de defesa, contrana o Codigo Tributano NacionaL 

A suspensao do credito tributano nao dispensa o cumpnmento das 
obngacoes acessdnas, dependentes ou consequentes da obngacao principal 
respectiva (CTN, art. 151, pardgrafo unico). £ razoavel que seja assim por- 
que as obngacoes acessorias ligam-se, em pnnci'pio, a obrigacao principal, 
e nada tern a ver com a exigibilidade do credito tributano. A exigibilidade 
de uma obngacao acessona se traduz, alias, apenas, na possibilidade de apli- 
cacao da multa correspondente a seu inadimplemento, e consequente cons- 
tituicao do credito tributano, cujo conteudo e, precisamente, aquela multa. 

3 J Moratona 

Moratona significa prorrogacao concedida pelo credor, ao devedor, do 
prazo para pagamento da dtvida, de uma unica vez ou parceiadamente. 

No Direito Tributano tambem e assim. Moratona e prorrogacao do 
prazo para pagamento do credito tributano, com ou sem parcelamento. E a 
unica das formas de suspensao da exigibilidade do credito tributario disci- 
plinada no CTN, certamente por nao ter, como as demais, carater processuaL 

Situa-se a moratdna no campo da reserva legal. Sua concessao depen- 
de sempre de lei (CTN, art. 97, inc. VT). Quando em carater gerai resulta 
diretamente da lei, e quando em carater individual depende de autonzacao 
legal. 

Pode ser concedida em carater geral pela pessoa juridica de direito pu- 
blico competente para instituir o tributo a que se rerlra, mas a Untao Federal 
pode concede-la tambem em relacao a tributes dos Estados, do Distnto Fe- 
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derai e dos Municipios, desde que o fa<?a simultanearnente em relacao aos 
tributes seus e as obnga^oes de direito pn vado (CTN, art. i 52, 1). 

Pode parecer que a concessao de moratona pela Uniao relativarnente a 
tributos estaduais e municipals configura indevida mterven<?ao federal e que 
a norma do art. 1 52, mciso I, alinea "b" P nao tena sido recepcionada pela 
Constituicao Federal de 1988. Ocorre que tai moratona deve ser em career 
geral e, assim, concedida diretamente pela lei, alern de somente ser possivel 
se abrangente dos tributos federals e das obngacSes de direito pnvado. 0 
que a Constituicao veda e a disenmtnacao contra Estados e Municipios. A 
Uniao nao pode legislar impondo a estes, enquanto credores, restricoes que 
nao sejam impostas aos demais credores. 

Em carater individual, a moratona e concedida por despacho da auto- 
ridade da Administracao tributana para tanto autorizada por lei. A lei ha de 
ser da pessoa juridica de direito publico competente para instituir o tributo a 
que se refira a moratona, ou da Uniao quanto a tributos de cornpetencia dos 
Estados, do Distnto Federal ou dos Municipios, desde que tambem autorize 
a concessao de igual favor relativarnente aos tributos federals e as obriga- 
<?oes de direito pnvado. 

A lei concessiva de moratdna pode determmar que a mesma s6 se apjj- 
ca em determmada regiao do temtono da pessoa juridica que a expedir ou 
a determmada classe ou categona de sujeitos passivos (CTN, art. 152, pa- 
ragrafo unico). 

A lei que conceder moratona em carater geral fixara, alem de outros 
requisitos, (a) o prazo de dura^ao do favor e o numero e vencimentos das 
presta<?5es, se for o caso; (b) os tributos a que se aplica, se nao abranger a 
todos. Alem destes, a lei que autorizar a concessao de moratona em carater 
individual fixara, ainda, (a) as condicoes para concessao do favor; (b) se 
for o caso, o numero de presta^oes e seus vencimentos, podendo atribuir a 
autoridade administrahva essa fixagao; (c) as garantias a serem oferecidas 
peio beneficiano. 

Se a lei nao dispuser expressamente de outro modo, a moratona so- 
mente abrange os creditos definitivarnente constituidos a data da lei ou do 
despacho que a conceder, ou cujo lan<?amento ja tenha sido miciado aquela 
data por ato regularmente notificado ao sujeito passivo (CTN, art. 154). 

Sao excluidos do beneficio da moratona os que agirem com dolo, frau- 
de ou simuiacao para obte-io. Pro vado o vicio, e como se nao hou vesse sido 
concedido o favor. 

A concessao da moratona em carater individual nao gera direito adqui- 
rido e sera revogada de oflcio, diz o art. 155 do CTN, sempre que se apure 
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que o beneficiano nao satisfazia ou deixou de satisfazer as condicoes ou 
nao cumpna ou deixou de cumpnr os requisitos para a concessao do favor. 
Ha no dispositivo evidence impropnedade terminologica. Pode, e deve, a 
Administracao Pubiica anular seus propnos atos quando verifique terem 
sido praticados com infracao a lei. Se a concessao da moratona se deu com 
alguma mfracao a lei, 6 caso de anulamento do ato. 

Com o anulamento da moratona toma-se o respectivo credito tributano 
exigivel. E entao cobrado com os respectivos juros de mora. E com a pena- 
lidade cabivei, nos casos de dolo ou simulacao do beneficiano, ou terceiro 
em proveito deste. 

Suspendendo a exigibilidade do credito tributano (art. 15 1 T I), a mo- 
ratona suspende, por consequencia, o curso da prescricao. Mas o art. 1 55, 
paragrafo untco, do CTN admite o curso da prescricao durante a moratona, 
quando estipula que, nao tendo havido dolo ou simulacao do beneficiano, 
ou terceiro em proveito deste, a revogacao da moratona so pode ocorrer 
antes de prescnto o direito a cobranca do credito respectivo. 

A Lei Complementar n. 104, de 10.1.2001, incluiu um novo inciso no 
art. 151 do CTN, prevendo como hipotese de suspensao da exigibilidade do 
credito tributano o parcelamento. E mais uma movacao inteiramente inutii 
porque o parcelamento nada mais e do que uma modalidade de moratona. 

A Lei Complementar 104, de 10.1.2001, incluiu tambem no CTN o 
art. 155-A, contendo disposicoes obvias e inteiramente inuteis. Na cabeca 
do artigo esta dito que o parcelamento sera concedido na forma e condicoes 
estabelecidas em lei especifica. No § 1 G esta dito que, salvo disposicao de iei 
em contrano, o parcelamento do credito tributano nao exclui a incidencia de 
juros e muitas. £ no § 2 Q foi estabelecido que se aplicam subsidianamente 
ao parcelamento as disposicoes do Codigo Tributano Nacional relativas a 
moratona. 

Como se ve, disposicoes dizendo o obvio, inteiramente inuteis. Parece, 
todavia, que a insercao de tais normas no Codigo deveu-se ao proposito 
de reduzir o aicance do art. 138 do CTN, que assegura a exclusao da res- 
ponsabilidade por infracoes diante de denuncia espontanea. Os burocratas 
da Receita Federal bem podenam ter colocado no projeto do qual resuitou 
a Lei Complementar 104/2001 o acrescimo de um paragrafo no art. 138, 
dizendo claramente que a denuncia espontanea nao se aplica em caso de 
parcelamento do valor do credito tributano dela resultante. Ocorre que uma 
disposicao clara nesse sentido podena nao ser aprovada peio Congresso Na- 
cional. Assirn, prefenram a via obliqua. Dizendo que o parcelamento nao 
exciui juros e muitas, alcancaram o objetivo de afastar o efeito da denuncia 
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espontanea, quanto a exclusao da multa, toda vez que o interessado obtiver 
parcelamento. 

Na verdade, o parcelamento jamais exclui qualquer multa. Nem hi 
mesmo, razao para que a concessao de urn parcelamento tenha o efeito de 
exciuir qualquer multa. O que exclui a muita e a denuncia espontanea da 
infracao. E esse efeito, a rigor, nao e exciuido pelo fato de nao ocorrer o 
pagamento de uma umca vez, mas em parcelas. 

A Lei Compiementar 118, de 9.2.2005, acrescentou os §§ 3 9 e 4* ao 
art. 1 55-A do CTN. No § 3 fi estd dito que lei especlfica dispora sobe as con- 
dicoes de parcelamento dos creditos tributanos do devedor em recuperacao 
judicial, E o § 4 s diz que a inexistencia da lei especifica a que se refers o § 
3- importa a aplicacao das leis gerais de parcelamento. 

Como se ve, dois disposittvos ngorosamente inuteis, que nada acres- 
centaram ao ordenamento juridico brasileiro e nao passam de rnais uma evi- 
dente manifestacao da tendencia lamentavel para o casuismo legislativo. 
Basta que se tenha razoavel conhecimento de Teona Geral do Direito para 
perceber a absoluta desnecessidade dessas normas. Que uma lei especifica 
pode dispor sobre as condicoes de parcelamento dos creditos tributanos do 
devedor em recuperacao judicial e evidente, Qualquer situacao especifica 
pode ser objeto de lei especifica, que convivera com a lei que rege as situa- 
coes gerais. E mais evidente ainda e que a ausencia de uma lei especifica 
enseja a aplicacao da lei geral. 

3,2 Deposito 

3.2. 1 Ato voiuntano e seus efeitos 

O deposito a que se refere o art. 151, inciso II, do Codigo Tributario 
Nacional e urn ato voiuntano do sujeito passivo da relacao tributana que 
pretenda ter suspensa a exigibilidade do credito tributano ou do dever de 
efetuar o pagamento antecipado do tribute nos casos em que este e legal- 
mente exigido. 

E um ato voiuntano no sentido de que o deposito nao pode ser exigido 
do sujeito passivo da relacao tributana como condicao para o conhecimento 
de pedido formulado em acao judicial promovida contra a Fazenda Publica. 
A acao declarators de inexistencia de relacao tributana, a anulatona de Ian- 
camento e o mandado de seguranca podem tramitar normalmente sem que o 
autor realize o deposito. Tambem o conhecimento de reciamacoes ou recur- 
sos na via administrate nao pode ser condicionado a feitura do deposito. 
Mesmo o conhecimento de embargos a execucao fiscal pode ocorrer sem 
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que tenha havido o deposito, desde que por outra forma garantida a execu- 
cao. Neste sentido e que se diz ser o deposito urn ato voluntano. 

O deposito tem o efeito de suspender a exigibilidade seja do credito 
tributano ja constitui'do, seja do pagamento antecipado, nos casos em que 
a lei o exige. 

3,2.2 Suspensao da exigibilidade do credito tributano 

Na linguagem do Codigo Tributano Nacional, o lancamento constitui 
o credito tributano (CTN, art. 142), que e dotado de liquidez, certeza e exi- 
gibilidade. 0 deposito do montante integral do credito e um dos meios que a 
lei confere ao sujeito passivo deste para suspender sua exigibilidade. 

Como meio para suspender a exigibilidade do credito tributano ou do 
dever juridico de fazer o pagamento antecipado, o deposito geralmente e 
feito no ambito de um procedimento judicial, seja a execu^ao fiscal, seja a 
acao deciaratona de mexistencia da rela^ao tributana, seja a acao anulatoria 
de lancamento tributano, seja o mandado de seguranca, 

3,23 Suspensao da exigibilidade do dever de pagar antectpadamente 

A interpretacao literal do art. 151, inciso II, do Codigo Tributano Na- 
cional nos leva a entender que o deposito e um meio para suspender a exi- 
gibilidade do credito tributano, que pressupoe tenha havido o lancamento. 
Na verdade, porem, o depbsito suspende tambem a exigibilidade do dever 
juridico de fazer o pagamento antecipado do tributo nos casos em que esse 
pagamento antecipado seja legalmente determinado, vale dizer, em relacao 
aos tributos submetidos ao lancamento por homologate disciplinado pelo 
art. 150 do Codigo Tributano NacionaL 

Assim, mesmo sem existir o credito tributano cuja exigibilidade deva 
ser suspensa pelo deposito, este e possivel e tem o efeito de suspender a 
exigibilidade do deverjuridico de fazer o pagamento antecipado. 

O deposito suspende a exigibilidade do dever juridico de fazer o pa- 
gamento antecipado e assume o lugar deste para ensejar a homologacao, 
expressa ou tacita, da atividade desenvolvida pelo sujeito passivo na apu- 
ragao do respectivo montante. Feito o deposito, a autoridade geralmente e 
chamada a se manifestar sobre o mesmo, e„ se concorda com o valor corres- 
pondente, essa concordancia opera a homologacao da atividade apuratona, 
consumando-se, desta forma, o lancamento. Assim, nao se cogitara mais de 
decadencia. 
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3.2.4 Montante integral 

O deposito a que se refere o art. 151, mciso II, do Codigo Tributano 
Nacional e do montante integral do credito tributano, como tal entendido 
o valor pretendido peia Fazenda Publica. Sua efetivacao nao significa, de 
modo aigum, que o depositante esteja de acordo com a pretensao da Fa- 
zenda. Muito peio contrano, o depositante geralmente se opoe a eia. Ou, 
mais exatamente, o valor a ser depositado para suspender a exigibilidade do 
credito tributano ou do dever juridico de fazer o pagamento antecipado e 
aquele que o depositante considera indevido. 

Se o sujeito passivo da relacao tributana concorda em parte com a exi- 
gency deve fazer o pagamento e nao o deposito dessa parte, Fara o deposito 
apenas da parte que considera mdevida. 

3.2.5 Deposito e consignacao em pagamento 

E importante que se tenha presente a distmcao entre o deposito que e 
causa de suspensao da exigibilidade do credito tributano, nos termos do art. 
151, inciso II, e o deposito reiativo a acao de consignacao em pagamento, 
que, uma vez julgada procedente, opera a'fextfiJ^ao do Credito tributano, nos 
termos do art. 156, inciso VIII, combinado com o art, 162, § 2", do CTN. 
Dessa distmcao depende a compreensao de por que o valor do deposito e 
determinado por cnteno diferente num e noutro caso. 

Realmente, o vaior do deposito que e causa de suspensao da exigibi- 
lidade do credito tributano e determinado em funcao da pretensao do cre- 
dor, enquanto o deposito na consignacao em pagamento e determinado em 
funcao da pretensao do devedor. Por isto e que o montante integral a que se 
refere o art. 151, mciso II, conesponde ao valor do credito tributano como 
tal considerado pelo credor, enquanto o valor do deposito na consignacao 
em pagamento corresponde a quantia que o devedor considera realmente 
devida. 

No caso do art. 151, mciso II, o contribumte pode ate entender - e 
geralmente entende - que nao existe credito tributano algum. Deposita para 
questionar a exigencia, que considera indevida. Ja o deposito na consigna- 
cao em pagamento e feito em face de obstaculo que o credor coloca para 
o recebimento. E uma forma de pagar a quantia que o devedor considera 
devida. 

Em smtese: o deposito que suspende a exigibilidade do credito tribu- 
tano corresponde ao valor cobrado pelo fisco e considerado indevido pelo 
contribumte, enquanto o deposito na acao de consignacao em pagamento 
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corresponde ao valor que o contribumte quer pagar, mas sofre urn obstacuio 
que enseja a propositura da acao destmada a Ihe garantir o direito de pagar 
o que entende devido (CTN, art. 164). 

3.2.6 Procedimento 

Ja houve muita controversia a respeito do procedimento adequado 
para a feitura do deposito a que se refere o art. 151, mciso n, do Codigo 
Tributano Nacionai. Houve quern sustentasse a necessidade de propositura 
de acao cauteiar, preparatoria ou incidental, mediante a qua! o contribumte 
exercena seu direito de depositar. Sempre nos pareceu nao ser correto esse 
entendimento. Muitos juizes, todavia, o adotavam. E mesmo entre os que 
entendiam desnecessana a acao cautelar, alguns sustentavam a necessidade 
de autonzacao judicial para o deposito. 

A desnecessidade da propositura de acao cauteiar, que sempre nos pa- 
receu evidente, tornou-se paci'fica na junsprudencia do Superior Tribunal 
de Justica. 

O deposito e urn ato voluntano do sujeito passivo da reiacao tributana 
que pretenda suspender a exigibilidade do credito tributano, e por isto mes- 
mo nao depende de autonzacao do juiz, nem de qualquer outra autoridade. 
E um direito que nao pode ficar a depender de decisao de autoridade, ate 
porque seu exercicio a ninguem prejudica, alem de ser a efetivacao do depo- 
sito um fato que atende, indiscutivelmente, ao interesse legitimo da Fazenda 
Publica, posto que garante a satisfacao do tributo que a final venha a ser 
considerado devido. 

A rigor, o deposito a que se refere o art. 151, inciso II, do Codigo 
Tributano Nacionai nao depende de autonzacao, nem deve ficar sujeito a 
exigencias burocraticas. Na pratica, porem, em alguns Estados segue sendo 
exigida a autonzacao do juiz, e no piano federal exige-se pelo menos o pre- 
enchimento de uma guia de deposito na quai deve ser colocado o numero do 
processo ao qua! deve ficar vinculado. 

3.2.7 Decadencia e prescncao 

Uma vez efetuado o deposito, em reiacao ao valor correspondente nao 
se ha de cogitar mais de decadencia, nem de prescncao. E que o deposito 
enseja o lancamento pela simples homologacao, expressa ou tacita. E torna 
mteiramente sem sentido a acao de execucao, porque, se a decisao final na 
acao em cujo ambito tenha sido realizado for favoravel a Fazenda Publi- 
ca, a conversao do deposito em renda desta extinguira o credito tributano 
respective 
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No caso de extin?ao do processo sem julgamento de men to suscita-se a 
questao de saber se, oconendo o levantamento do deposito pelo contribum- 
te, existma lancamento, a ensejar a execugao fiscal, ou se, inexistente este 
e decorridos mais de cinco anos a contar do fato gerador do tribute, estana 
consumada a decadencia. A nosso ver, isto nao justifica o entendimento a 
final adotado pelo Superior Tribunal de Justipa no sentido da conversao do 
deposito em renda. Na verdade, tem-se uma questao simptesmente burocra- 
tica. Feito o deposito, consuma-se o lan<?amento> por homologaqao expressa 
ou tacita. E, se a Fazenda Publica suscita questoes processuais na a<?ao con- 
tra eia promovida pelo contribumte, a ela cabe providenciar a inscn?ao do 
valor correspondente em divida ativa, ja que da decisao pretendida, vale di~ 
zer, da extm^ao do processo sem julgamento de minto, que esta pleiteando, 
vai decorrer a necessidade da propositura da execu^ao fiscal. 

3.2.8 Levantamento ou conversao em renda 

0 deposito de que trata o art. 151, mciso II, do Codigo Tributano Na- 
cional e feito no ambito de uma disputa judicial entre o depositante e a 
Fazenda Publica. Seu destino sera, portanto, seu levantamento pelo deposi- 
tante, se este for o vencedor, ou sua conversao em renda'da Fazenda Publica, 
se em favor desta for, a final, a decisao. 

O levantamento do deposito ou sua conversao em renda devem ocorrer 
apos o transito em julgado da decisao que resolve defimtivamente a pen- 
dencia. Decisao que aprecia o mento da questao, certamente. Em face de 
decisao que extmgue o processo sem exame de mento o deposito deve ser 
devolvido ao depositante, porque nao existe titulo que opere a transference 
deste para a Fazenda. 

O Superior Tribunal de Justi^a, todavia, modificando suajunsprudencia 
sobre o assunto, adotou o entendimento segundo o qua! no caso de extingao 
do processo sem julgamento de mento o deposito deve ser convertido em ren- 
da da Fazenda Publica. A decisao que extingue o processo sem exame de me- 
nto nao sena favordvel ao contribuinte. Somou-se a este o argumento de que 
em face do deposito resta constituido o credito tributano, nao se justificando, 
portanto, a liberapao do deposito destmado a garantir seu pagamento. 

Equivocado, data maxima venia^ esse entendimento do Supenor Tri- 
bunal de Justi^a. Quando a lei se refere a "decisao favoravel" ou a "decisao 
desfavoravel", evidentemente este a se refenr a decisao de mento. Por outro 
lado, o fato de estar o credito tributeno constituido com o deposito nao quer 
dizer que esse credito tributano tenha fundamento juridico. Pelo contrario, 
quando o contribumte faz o deposito para suspender a exigibilidade, e se 
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opoe a cobranca, pondo em jutzo a questao de saber se o tributo e devido ou 
nao, somente diante de uma decisao de merito favoravel a Fazenda e que se 
torna vaiido o ato de execucao, vale dizer, no caso, a conversao do deposito 
em renda. 

Por outro lado, nao se pode deixar de considerar que a Fazenda, ao 
argiiir questoes meramente processuais na tentativa de impedir o juigamento 
de merito da acao promovida pelo contribmnte, geralmente o faz por nao 
estar segura de seu direito matenal. O favorecido por decisoes que apreciam 
questoes meramente processuais geralmente t quern nao tern razao quanto 
ao mento. 

A conversao em renda, todavta, e possivel nos casos de extincao do 
processo sem juigamento de mento se houver acordo neste sentido entre o 
depositante e a Fazenda. 

3.2.9 Deposito e execucao fiscal 

Havendo depdsito do montante integral do credito tributano, fica a 
Fazenda Publica impedida de promover a execucao fiscal correspondente. 
0 credito esta com exigibilidade suspensa, e isto impede a execucao, que 
pressupoe credito exigiveh 

Ocorrendo a extm^ao do processo sem juigamento de mento o depo- 
sito deve ser restitufdo ao contribumte, e ai, sim, podera-ser promovida a 
execucao fiscal. O Supenor Tribunal de Justica, todavia, fixou seu entendi- 
mento no sentido de que nessa hipotese o deposito deve ser convertido em 
renda. £ um equivoco que consagra a arbitranedade e estimula a feitura de 
deposito pelo contribuinte, alem de estimuiar a Fazenda a suscitar questiun- 
cuias processuais para impedir o juigamento de merito das acoes contra ela 
promovidas. 

3.2. 10 Onde e feito o deposito 

O deposito deve ser feito na instituicao financetra que a lei determina, 
que o entregara a parte vencedora, posto que ha de ser sempre vinculado ao 
processo no quai se discute o credito tributano ao qual corresponde. Feito o 
deposito integral do valor do credito tributano, o sujeito passivo fica exone- 
rado da obngacao, e dele nao podera ser cobrado qualquer acrescimo. 

3.2. 1 1 Deposito como pagamento provisono 

No piano federal o deposito de que trata art. 151, mciso II, do Codigo 
Tributano Nacional parece ter a natureza juridica de um pagamento provi- 
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sono, se e que isto e possrvel. Seja como for, somente com o transito em jui~ 
gado de sentenca que julgue improcedente a acao movida pelo contribumte, 
ou seja, somente em face de decisao que a fume juridicamente existente o 
credito tributano em disputa, tem-se. a rigor, a conversao do deposito em 
renda, que equivale ao pagamento como causa extintiva do credito. 

A Medida Provisona n. 1.721, de 28.10.1998, convertida na Lei n. 
9.703, de 17.11.1998, transfonnou em verdadeiros pagamentos os depo- 
sitos, no ambito federal, na medida em que determmou que estes "serao 
repassados peia Caixa Economica Federal para a Conta Unica do Tesouro 
Nacional, mdependentemente de qualquer formatidade, no mesmo prazo fi- 
xado para recolhimento dos tributos e das contribuicoes federals" 

A doutnna juridica construiu, ao iongo de seculos, conceitos que nao 
podem ser ignorados pelos que elaboram ou aplicam as normas sem graves 
prejuizos para a Ciencia do Direito e para a operacionalidade do ordena- 
mento juridico, que termma por nao alcancar sua finalidade. 

Existem, e certo, conceitos de Direito Positivo que podem ser cnados 
e alterados pelo legislador com relativa liberdade, mas existem os conceitos 
consolidados universalmente, que fazem parte da Teoria Juridica, e estes, 
evidentemente, nao podem ser atingidos em seus eiementos e em seus efei- 
tos essenciats. Assim e que nao se concebe uma compra e venda sem o ele~ 
mento essencial - o preco - e sem o efeito que lhe e propno - a trammissao 
da propriedade da coisa vendida, Pela mesma razao, nao pode o legislador 
determinar que em virrude de uma hipoteca a propnedade do bem hipoteca- 
do restou transfenda, ou que da realizacao de um pagamento nao decorre a 
extmcao da divida a que se refere. 

Nao basta que se tenha lei. E preciso que se tenha ordem juridica, e esta 
inclui a existencia de mstituicoes, que nao podem ser construidas, ou man- 
tidas, sem respeito aos conceitos consolidados na doutnna juridica. Sem 
o respeito pelo significado das palavras e dos pnncipios consagrados pelo 
ordenamento. 

Assim e que um pagamento nao sera deposito apenas porque foi como 
tal designado em uma lei. O deposito, sabemos todos, nao transfere a pro- 
pnedade do dinheiro depositado. Assim, o depdsito feito pelo contribumte 
para garantia do juizo nao transfere a propriedade do dinheiro depositado 
para a Fazenda Publica. O deposito de que se cuida nao e pagamento, mas 
uma garantia de que este se fara, se devido, no momento oportuno. Ape- 
nas uma garantia. Sua caracteristtca essencial, tratando-se de deposito para 
garantia do juizo, como ocorre no caso, e a de permanecer em maos de 
terceiro. O deposito e medida preparatory, preventiva ou de seguranca, que 
consiste na entrega de coisa apreendida a guarda ou vigilancia de terceiro. 
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Alias, o legisiador, no caso de que se cuida, traiu-se, e disse que, se a 
Fazenda for, a final, vencedora no processo, o vaior respectivo sera "trans- 
formado em pagamento deflnitivo". Se e assim, e porque antes ocorrera um 
pagamento nao-definitivo, construcao que nao cabe na cabeca de um junsta, 
porque evidentemente anomala, desconforme com os pnncipios e conceitos 
do Direito. 

Por outro lado, deposito nao constitui receita publica. Deposito e re- 
ceita publica sao figuras juridicas inconfundrveis. Receita publica, segundo 
definicao de Baleeiro, "e a entrada que, integrando-se no patnmonio publi- 
co sem quaisquer reservas, condicoes ou correspondencia no passivo, vem 
acrescer o seu vulto, como elemento novo e posittvo" (Uma Introduqao a 
CienciQ das Finances, 13 a ed., Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 1 16). 

Destaque-se, com Aliomar Baleeiro, que "as quantias recebidas pelos 
cofres pubiicos sao genencamente designadas como 'entradas' ou 'Ingres- 
sos\ Nem todos esses ingressos, porem, constituent receitas publicas, pois 
aiguns deles nao passam de 'movimentos de fundo\ sem quaiquer incre- 
mento do patnmonio governamentaL desde que estao condicionados a res- 
tituicao posterior ou representam mera recuperacao de valores emprestados 
ou cedidos ao governo" (autor, obra e local cits.). 

A Lei n. 9.703, de 17,1 1.1998, na verdade converteu os depositos em 
pagamentos, pura e simpiesmente, determinando que a Caixa Econdmica 
Federal repasse os valores respectivos para a Conta Um'ca do Tesouro Na- 
tional, mdependentemente de qualquer formalidade. E com isto consumou 
verdadeira expropnacao, num atentado claro e ostensivo ao direito de pro- 
priedade, que a Constituicao expressamente assegura (art. 5*, inc. XXII). 

£ certo que tarnbem estabeleceu uma forma de restituicao pnvilegiada, 
para com isto obter a conformacao do contribuinte expropnado em seu de- 
posito, determinando que a Caixa Ihe faca o pagamento, a debito da Conta 
Umca do Tesouro, Com isto, porem, mais uma vez atentou contra norma 
expressa da Constituicao Federal, segundo a qual "os pagamentos devidos 
pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca ju- 
diciana, far-se-ao exciusivamente na ordem cronologica de apresentacao 
dos precatonos e a conta dos creditos respectivos, proibida a designacao de 
casos ou de pessoas nas dotacoes orcamentanas e nos creditos adicionais 
abertos para este fim" (art. 100). 

Outra consequencia relevante da Lei n. 9.703/1998 e a de impedir a 
exigibilidade do credito tributario quando o deposito tenha sido de parte 
do vaior deste. Como a Fazenda Publica obtem a posse do dinheiro deposi- 
tado, nao sejustifica mais a cobranca dos denominados acrescimos legais 
a pretexto de que o deposito de parte do vaior do credito nao suspende a 
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exigibilidade deste. Os acrescimos legais, portanto, devem ser calculados 
apenas sobre a parte nao depositada, ou, mais exatamente, sobre a parte 
nao paga. O deposito de parte do valor do credito tributano, agora, elide a 
cobran^a de acrescimos legais sobre ele, da mesma forma que o pagamento 
de parte do valor do tributo devido impede a cobranca de acrescimos legais 
sobre a parcela paga. 

Seja como for, certo 6 que a Lei n. 9.703/1998 cnou a figura do pa- 
gamento provisono, cuja restitutio ocorre tal como se da a devolu^ao de 
um simples deposito. £ pagamento porque a lei estabelece que "os deposi- 
tos serao repassados pela Caixa Economica Federal para a Conta Onica do 
Tesouro Nacional, independentemente de qualquer formalidade, no mesmo 
prazo fixado para recolhimento dos tributos e das contributes federals." 
(art. I 9 , § 2 2 ). Mas e pagamento provisono, porque apos o encerramento 
do processo ao quai esteja reiacionado sera devolvido ao depositante peia 
Catxa Economica Federal, no prazo maximo de 24 horas, quando a sentenga 
Ihe for favoravei, ou sera transformado em pagamento definitive, quando a 
sentenga ou decisao for favoraveJ a Fazenda Publica. (art. § 3 a , incisos 
I e II). 

3.3 Reclamagdes e recursos 

A interposipao de reclama9<5es e de recursos tambem suspende a exi- 
gibilidade do credito tributano, desde que seja feita nos termos das leis re- 
guladoras do procedimento tributano administrativo, isto e, nos casos e nos 
prazos admitidos nessas leis. 

As leis, todavia, nao podem negar oportunidade para reclamapoes e 
recursos. Podem organizaro processo administrativo fiscal, mas, ao faze-lo, 
devem respeitar o devido processo legal, no qual se mciui o direito de defesa, 
Nem podem as leis negar efeito suspensivo as reclamacoes e aos recursos. 
Seja diretamente, seja por via obliqua, mudando o nome da reclamagao ou 
do recurso. As palavras "reclama9oes" e "recursos", aqui, tern sentido am- 
plo, abrangendo toda e qualquer forma de se msurgir o contribuinte contra 
a exigencia que Ihe e feita pela Administra9ao Tributaria na determinagSo e 
cobran9a do credito tributano. Em outras palavras, o art. 151, III, do CTN 
assegura que o credito tributano nao sera exigivei enquanto restar pendencia 
entre os sujeitos da obngagao tributana a ser solucionada na via administra- 
te. Por isto e que as reclamacoes e os recursos suspendem a exigibilidade, 
ou, mais exatamente, impedem a exigibilidade do credito tributeno. 

Com efeito, melhor sena dizer que as reciama96es e os recursos impe- 
dem que o credito se torne exigivei, pois na verdade exigivei ainda nao e eie 
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no momento da mterposigao, quer da reclamagao, quer do recurso, pois so 
com a constituigao definitiva o credito se torna exigivel. 

3 J Medida limmar em mandado de seguranga 

O mandado de seguranga e uma das garantias que a Constituigao Fe- 
deral assegura aos individuos para protegao de direito li'quido e certo iesado 
ou ameagado de lesao porato de autoridade. Assim, em face de cobranga de 
tributo indevido pode o contribuinte, em pnncipio, valer-se do mandado de 
seguranga. 

O contribuinte tern o prazo de 120 dias, a contar da ciencia do ato de 
cobranga do tributo que considera indevido, para impetrar o mandado de 
seguranga. Nao esta, porem, obngado a esperar que se concretize a cobran- 
9a. Pode impetrar 0 mandado de seguranga preventivo, diante da ameaga de 
cobranga de tributo ilegal, ou inconstitucional. 

Com efeito, o cabimento do mandado de seguranga preventivo cons- 
titui ponto pacifico na doutnna e na jurisprudence. O que muita vez tern 
constituido obstaculo a sua concessao e 0 desconhecimento da distingao 
entre este e o mandado de seguranga contra a lei em tese, que e f este, sun, 
inadmissivel. 

O mandado de seguranga deve ser considerado contra a lei em tese se 
impetrado sem que esteja configurada a situagao de fato em face da qual 
pode vir a ser praticado 0 ato tido como ilegal, contra o qual se pede a segu- 
ranga. Diz-se que e contra a lei em tese precisamente porque a lei reguladora 
da situagao nao incidiu. Assim, se pretendo exporter determinado produto 
industnalizado, e considero inconstitucional a lei que 0 defmiu como semi- 
elaborado para ensejar a cobranga do ICMS, e por isto impetro urn man- 
dado de seguranga contra essa cobranga, na verdade estou impetrando urn 
mandado de seguranga contra a lei em tese. Nao tendo havido a exportagao, 
a cobranga do imposto e sirnpiesmente impossivel, dai o descabimento da 
seguranga. 

0 mandado de seguranga i preventivo quando, ja existente a situagao 
de fato que ensejana a pratica do ato considerado ilegal, tal ato amda nao 
tenha sido praticado, existmdo apenas 0 justo receio de que venha a ser 
praticado pela autoridade impetrada. £ preventivo porque tende a evitar a 
lesao ao direito, mas pressupoe a existencia da situagao concreta na qua! 0 
impetrante afirma residir 0 seu direito cuja protegao, contra a ameaga de 
lesao, esta a reclamar do Judiciano. 

Em materia tributaria merece 0 mandado de seguranga preventivo es- 
pecial atengao. O paragrafo unico do art. 142 do Codigo Tributano Nacional 
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estabelece que "a atividade administrativa de lancamento e vinculada e obri- 
gatoria, sob pena de responsabilidade funcional 1 '. Isto significa que, tendo 
conheeimento da ocorrencia de um fato txibutavei, a autoridade administra- 
tiva nao pode deixar de fazer o lancamento correspondente. Assim, editada 
uma lei cnando ou aumentando tributo, desde que ocorrida a situacao de 
fato sobre a quai mcide, gerando a possibilidade de sua cobranca, desde 
logo e viavel a impetracao de mandado de seguranca preventive Nao tera o 
contribmnte de esperar que se concretize a ameaca dessa cobranca. 0 j its to 
receio* a ensejar a impetracao, deconre do dever legal da autoridade de fazer 
a cobranca. Nao e razoavei presumir-se que a autoridade admmistrativa vai 
descumprir o seu dever. 

Ao receber a peticao inicial do mandado de seguranca, pode o juiz, 
com fundamento no art. 7", inciso II T da Lei n. 1.533, de 31.12.1951, de- 
termmar, Hmmanmente, que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, 
Para tanto basta que seja relevante o seu fundamento e do ato impugnado 
possa resultar a ineflcacia da sentenca que acaso venha, a final, a defenr o 
pedido. Nao implica dizer que a cobranca seja mdevida. A medida liminar 
e sempre provisory Presta-se, apenas, para manter a situacao, afastando o 
ato impugnado ate final julgamento, para evitar danos irreparaveis ou de 
dificil reparacao. 

A Lei n. 4,348, de 26.6.1964, limitou a eficacia da medida Jirmnar ao 
prazo de 90 dias\ prorrogavei por mais 30, quando o acumulo de~|M>c^g|?& 
justificar a prorrogacao. A Fazenda Pi'iblica, porem, geralrnente nao se tern 
valido desse prazo, respeitando a determinacao liminar tndependentemente 
dele. 

3.5 Medida liminar e antecipacao da tutela 

A Lei Complementar n. 104, de 10 dejaneiro de 2001, alterou o inciso 
V do art. 151 do CTN, que passou a indicar como causa de suspensao da exi- 
gibilidade do credito tributano a concessao de medida liminar ou de tutela 
antecipada, em outras especies de acao judicial. 

Fica, assim, afastada a tese restntiva, segundo a qual somente a medida 
liminar em mandado de seguranca podia produzir tal efeito. 

4, Extingao do credito tributdrio 

Extmcao do credito tributano e o desaparecimento deste. Como nas 
obngacoes, em geral sua forma mais comum de extmcao e o pagamento, 
que significa a satis fa^ao do direito creditono. 



CHEDITOTRIBUTARIO 



209 



Como e sabido, os direitos obngacionais se extinguem pela entrega da 
prestacao respectiva. 

A extincao do credito tributano e materia compreendida na reserva le- 
oal vale dizer, so a lei pode estipular os casos em que se verifica (CTN, art. 
97, inc. VI). Isto nao significa que somente as causas extintivas previstas no 
CTN possam ocorrer no Direito Tributano. Ha no Direito Pnvado causas 
extintivas que, embora nao previstas no CTN, apiicam-se em materia tribu- 
tary, como veremos adiante. 

Pode ocorrer, em certos casos, a extincao de urn credito tributano sem 
que se verifique a extincao da obngacao tributana correspondents restando 
por isto o direito de a Fazenda Publica, mediante novo lancamento, consti- 
tuir outro credito. E claro que isto somente acontece quando a causa extinti- 
va tenha afetado apenas a formaliza^ao do credito. 

Permite o CTN que a lei ordinaria disponha sobre os efeitos da extm- 
pao do credito tributano sobre a posterior verificacao de irregularidade na 
sua constitui^ao. Nessa estipulacao o iegislador esta vinculado as normas 
dos arts. 144 e 149 do Codigo, que estabelecem, respectivamente, a iegisla- 
cao aplicavei ao lancamento e os casos de feitura e revisao deste t de oficio 
(art. 156, paragrafo linico). 

O paragrafo unico do art. 149 do CTN determma que a revisao do lan- 
camento so pode se£.in|giada enquanto nao extinto o direito da Fazenda Pu- 
blirafPodena, assim, parecer que, uma vez extinto o credito tributano, por 
qualquer das fonnas enumeradas no art. 156 do Codigo, nao mais se podena 
cogitar de revisao de lancamento. Na verdade, porem, o paragrafo unico do 
art. 149 refere-se ao direito de a Fazenda Publica lanqar, e nao ao direito de 
credito. A extincao do credito pode afetar, ou nao, o direito de lancar, vale 
dizer, de constituir novo credito, 

Na ausencia de lei dispondo quanto aos efeitos da extm^ao do credito 
sobre a ulterior verificacao de irregularidade da sua constituicao, essa ex- 
tincao impede qualquer cogitacao a respeito. Basta que se verifique qual- 
quer das causas extintivas do credito, arroladas no art. 156, para que nao 
mais se possa dele cogitar. Mas se a irregularidade implicou pagamento 
mdevido, e cabivel a restituicao, em face das disposigoes expressas da lei 
(CTN, art. 165). 

Extinto o credito, dele nao mais se cogita, a nao ser para o fim de efe- 
tuar a restituicao do que tenha sido pago mdevidamente. Assim, se a ex- 
tincao decorreu do pagamento, e se constata que o tributo nao era devido, 
evidentemente cabe a restituicao. 

A extincao do credito, repita-se, pode afetar, ou nao, o direito de consti- 
tuir novo credito. O credito, como se sabe, e distmto da obngacao. E relacao 
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formaiizada, acertada, tomada Uquida e certa. A extincao do credito pode 
afetar, alem da forma, tambem o conteudo, a propna obngacao tributana. 
Neste caso nao havera mats direito de lancar porque nao existira mais a 
reiacao obngacional que sena o conteudo do credito tributano. E possivel, 
entretanto, que a extincao do credito afete apenas a forma, sem afetar o con- 
teudo. Neste caso, em face da subsistencia da reiacao obngacional, persiste 
o direito de lancar, vaie dizer, de constitutr novo credito tributano. 

O art. 156 do CTN arrola, em seus dez ltens, onze formas de extmgao 
do credito tributano, a saber: a) o pagamento; b) a compensacao; c) a transa- 
cao; d) a remissao; e) a decadencia; f) a prescncao; g) a conversao do depo- 
sito em renda; h) o pagamento antecipado e a homologacao do lancamento; 
i) a consignacao em pagamento; j) a decisao administrativa lrreformavel; I) 
a decisao judicial passada em julgado; m) a dacao em pagamento de bens 
imoveis. 

A extincao do credito tributano, porem, nem sempre implica a extin- 
cao da obngacao tributana respectiva. Nas hipoteses de extincao do credi- 
to tributano em decorrencia de decisao administrativa irreformavei, ou de 
decisao judicial passada em julgado (letras "j" e acima), nao ocorrera 
a extincao da obngacao tributana se a decisao extinguir o credito tributa- 
no por vicio formal em sua constituicao. Nessas duas hipdteses, portanto, 
pode oconer ou nao a extincao da obngacao tributana. Se a decisao,. seja 
administrativa ou judicial, extinguir o credito tributano por entender inde- 
vido o tributo respective restara extinto tanto o credito como a obngacao. 
Entretanto, se a decisao, seja administrativa ou judicial, extinguir o credito 
tributano em virtude de vicio formal em sua constituicao, afirmando, por 
exemplo, que houve cerceamento do direito de defesa do contribuinte, nao 
ocorrera a extincao da obngacao tributana respectiva e a Fazenda Publica 
podera fazer novo lancamento, no prazo de cinco anos, que comeca da data 
em que se tornar definitiva a decisao (CTN, art. 173, inc. II). 

4. 1 Pagamento 

Forma ordinana, usual, de extincao do credito tributano, o pagamento 
e a entrega ao sujeito ativo, pelo sujeito passivo ou por qualquer outra pes- 
soa em seu nome, da quantia conespondente ao objeto do credito tributano. 

O CTN estabelece, em seus arts. 157 a 163, diversas regras sobre o 
pagamento, ora simplesmente para evitar duvidas, ora para mtroduzir dtsci- 
plina especifica, afastando preceitos do Direito pnvado. 

A imposicao de penalidade nao elide o pagamento integral do credito 
tributano, diz o art. 157. O fato de softer o sujeito passivo uma penalida- 
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de nao o desobnga de pagar o tribute Cometida uma infraqao, o valor da 
penalidade respectiva e somado ao valor do tributo acaso devido. Nao ha 
substituiQao do tributo pela multa. Os dois se sornam. 

No Direito Civil certas clausulas penais estipuladas para o caso de nao 
cumpnmento da obngagao substituem o valor desta. A clausula penal e, no 
caso de descumpnmento da obngagao, uma alternativa para o credor (Codi- 
go Civil, art. 918), Nao e assim em Direito Tributario. 

O pagamento de uma parceia do credito nao importa presun<?ao de pa- 
gamento de outras, nem o pagamento de urn credito faz presumir-se o pa- 
gamento de outro, referente ao mesmo ou a outros tributos (CTN, art. 158). 
Cada quitac^ao so vale em rela^ao ao que na mesma esta indicado. Assim, o 
fato de um contribuinte, por exemplo, provar que pagou a ultima parceia de 
seu imposto de renda de determinado exercicio nao faz presumir-se tertha 
pago as demais parceias. Nem o fato de haver pago o seu imposto de renda 
de um exercicio importa presun^ao de haver pago o de outros, nem o IPI, ou 
outro tributo qualquer, Nem, ainda, o pagamento de determinada quantia a 
titulo de imposto de renda de determinado exercicio gera a presun<?ao de que 
o imposto de renda devido seja somente aquele. 

Por isto mesmo nao tern a Fazenda Publica motivo para recusar o re- 
cebimento de um tributo ao argumento de que ha divida, ainda nao paga, 
de outro tributo, ou de que o valor oferecido e menor que o efetivamente 
devido. Qualquer quantia oferecida pelo sujeito passivo pode ser recebida, 
sem prejufzo da posterior cobran^a da diferen^a, se for o caso. 

0 pagamento deve ser feito na reparti^ao competente do domicilio do 
sujeito passivo, a nao ser que a legisla<;ao pertinente ao tributo respective 
disponha de modo diverso (CTN, art. 159). O sujeito passivo deve provw 
denciar o pagamento independentemente de cobran<?a. No Direito pnvado e 
que o credor, salvo convenpao em contrario, deve receber o seu credito no 
estabelecimento ou residencia do devedor, e se nao Ihe e feito o pagamento 
deve interpelar o devedor para que se considere este em mora. Em Direito 
Tributario nao e assim. O sujeito passivo tern o dever de tr a repartiqao com- 
petente e efetuar ali o pagamento. Hoje os tributos sao geralmente pagos em 
Bancos. A legislaqao assim o deterrmna, como lhe facuita o CTN. 

O tempo do pagamento, isto e, o vencimento do credito tributario, deve 
ser estabeiecido na legislagao pertinente a cada tributo. Refenndo-se o C6- 
digo a legislaqao tributina, leva ao entendimento de que o prazo para o pa- 
gamento do credito tributario pode ser estabeiecido em norma diversa da leu 
Em tempo de mfla^ao elevada e de grande importancia a questao de saber se 
o prazo e, ou nao, elemento essencial na rela<?ao tributana, e, assim, se pode 
ser, ou nao, estabeiecido em regulamento ou outra norma infralegal. Sendo a 
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lei omissa a respetto, o vencimento ocorre tnnta dias a partir da notificacao 
do lancamento. Notificado de urn lancamento, o sujeito passivo tern o prazo 
de tnnta dias, se outro nao estiver previsto na legislacao respectiva, para 
efetuar o correspondente pagamento (CTN, art. 160), 

Em se tratando de tribute sujeito a lancamento por homoiogacao, e 
indispensavel que a lei respectiva estabeieca prazo para pagamento, nao se 
Ihe aplicando a regra supletiva do CTN a falta de notificacao de lancamento, 
Nao existe, no caso, vencimento do credito tributano, mas pagamento ante- 
rior a propria constituicao deste. 

Pode a legislacao de cada tributo conceder descontos pela antecipa- 
cao do pagamento, nas condicoes que estabeieca (CTN, art. 160, paragrafo 
unico). A antecipacao pode ser em relacao ao propno lancamento, como se 
verifica na legislacao do imposto de renda, que faculta o pagamento no ato 
da entrega da declaracao. E pode ser em relacao ao vencimento, hipoiese de 
pratica generalizada nos Mumciptos brasileiros relativamente ao imposto 
sobre a propnedade predial e territorial urbana. 

A caractenzacao da mora, em Direito Tributano, e automattca. Inde- 
pende de interpelacao do sujeito passivo. Nao sendo integralmente pago ate 
o vencimento, o credito e acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo 
da falta, sem prejuizo das penalidades cabiveis e da aplicacao de quaisquer 
medidas de garantia previstas no CTN ou em lei tributdna (CTN, art. 161). 
Note-se que, embora nao o diga o art. 97 do CTN, somente a lei pode ins- 
tituir medidas de garantia do credito tributano, Nao atos normativos outros 
mtegrantes da legislagao. Somente a lei. 

O contribumte, ou responsavel, que formulou consuita ao fisco, dentro 
do prazo legal para^' pagamento do tributo, nao se considera em falta, Nao 
estara em mora. 0 credito tributano, neste caso, se a final tiver de ser pago, 
nao sera acrescido dos juros moratonos, pois nao houve mora (CTN, art. 

161, § 2 s ). Claro que a consuita, para produzir esse efeito, ha de ser perti- 
nente ao credito em questao, e formulada dentro do prazo para pagamento 
do tributo. E ha de ser eficaz, nos termos da legislacao especifica. 

A lei pertinente a cada tributo pode fixar a taxa dos juros de mora. Se 
nao o faz, sera esta de 1% (um por cento) ao mes {CTN, art. 161, § 1 Q ). 

Tambem quanto a forma de pagamento estabelece o CTN regras espe- 
rificas. Pode ser feito em moeda corrente, cheque ou vale postal (CTN, art. 

162, inc. I). Isto significa dizer que o tributo nao pode ser pago em natiireza, 
isto e, em bens diversos do dinheiro, ou servicos, nao obstante o art. 3- do 
Codigo aparentemente o autorize. 

A legislacao tributdna pode determtnar as garantias exigidas para o 
pagamento por cheque ou vale postal, desde que nao o tome imposstvei ou 
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mais oneroso que o pagamento em moeda corrente (CTN, art. 162, § 1"), 
Para os pagamentos em cheque praticamente nao ha necessidade de qual- 
quer garantia, pois o credito pago por esta forma so se considera extmto com 
o resgate do cheque sacado (CTN, art, 162, § 2 2 ). Se por qualquer motivo o 
cheque nao e pago peio sacado, e como se nao tivesse havido o pagamento 
do tributo. E isto tern grande importancia, pois, se assim nao fosse, e flcasse 
o flsco com o cheque como tttuio de credito, tena havido a substituicao de 
urn credito tributano por urn credito de natureza cambiana, despido das ga- 
rantias e pnvilegios propnos daquele. 

Pode a iei estabeiecer que o pagamento de- trfbuto seja feito em es- 
tarnpilha, em papei selado, ou por processo mecanlco (CTN, art. 162, II). 
O credito pago em estarnpilha considera-se extinto com a inutilizacao re- 
gular daquela. Nao e a aquisicao da estarnpilha, mas sua regular inutili- 
zacao, que corresponde ao pagamento do tribute. Tal inutilizacao, se feita 
pela autoridade administrativa, corresponde a urn pagamento puro e sim- 
ples, feito concomitantemente com o Iancamento respecttvo. Se feito peio 
sujeito passive corresponde a um pagamento anteapado, considerando-se 
o Iancamento respectivo dependente de homoiogacao. Assim e em face do 
§ 3 2 do art. 162 do CTN. 

Se o sujeito passivo perde ou destroi estampiihas, nao tern direito a 
restituicao do que pagou pela aquisicao destas. Tambem nao tern direito 
a restituicao se erra no pagamento por esta modalidade, isto e, se inutiliza 
estampiihas irregularmente, ou em valor superior ao efetivamente devido. 
Mas se o erro foi imputavel a autoridade administrative isto e, se esta mo- 
tivou a mdevida inutilizacao das estampiihas, e devida a restituicao. Nada 
impede, outrossim, que a legisiaqao pertinente ao tributo assegure ao sujeito 
passivo, expressamente, o direito a restituicao em certos casos, eis que o 
propno CTN admite sejam assim abertas excecoes (CTN, art. 162, § 5 s ). 

Tern o mesmo tratamento do feito em estarnpilha o pagamento feito em 
papel selado ou por processo mecanico (CTN, art. 162, § 5-}. 

Se o sujeito passivo tern mais de um debito para com o mesmo sujeito 
ativo, referentes ao mesmo ou a diferentes tributos, ou provenientes de pe- 
nalidade pecumana ou juros de mora, nao tern ele direito de escolher qua! 
dos debitos quer pagar. Cabe a autoridade admimstrativa competence para 
receber o pagamento determmar qual dos debitos sera quitado, observando 
obrigatonamente o segumte: (a) em pnmeiro iugar os debitos dos quais o 
pagador seja o contribuinte e em segundo aqueles dos quais seja ele res- 
ponsavel; (b) pnmeiramente as contribuicoes de melhona, depois as taxas 
e finalmente os impostos; (c) os debitos mais antigos antes dos mais novos, 
isto e, dando-se preference aos que estejam mais proximos da presencao; 
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(d) dandose preferencia aos de maior valor (CTN, art. 163), Essa regra do 
Codigo, todavia, tem pouca ou nenhuma aplicasao, eis que os pagamen- 
tos sao geraimente feitos em estabelecimentos bancanos, que nao exercem 
quaiquer controle quanto a estes aspectos. A imputacao do pagamento, ou, 
mais exatamente, a imputa<?ao do vaior que o sujeito passivo pretende pagar, 
a extingao de determinado credito tributano, ha de ser feita peia autoridade 
no momento em que o sujeito passivo da obrigaqao tributaria vai exercer seu 
direito de pagar. Em outras palavras, 6 uma prerrogativa da Fazenda Pubii- 
ca, sempre previa ao pagamento. Nao pode ser tai prerrogativa exercitada 
depois de feito o pagamento. Por isto mesmo e atribuida a autoridade adrni- 
nistrativa competente para receber o pagamento, e nao a outra autoridade da 
Admmistragao Tributaria. 

Exatamente porque se trata de urn poder-dever da autoridade admmis- 
trati va competente para receber o pagamento e que a delegacao da atribui^ao 
de receber o credito tributano, feita aos estabelecimentos bancanos, colocou 
em desuso esse poder-dever, que evidentemente nao foi, e nem podena ser, 
deiegado juntamente com a atribuigao de receber. 

Recebido nos termos em que o pagamento e oferecido pelo sujeito pas- 
sivo, nao pode a autoridade administrativa postenormente fazer a imputagao 
do que foi pago a quitagao de outro ou outros debitos do mesmo sujeito pas- 
sivo. 1 Se pudesse ser feita a imputacao postenormente estana mteiramente 
esvaziada a norma do art. 164, inciso I, que assegura ao sujeito passivo o 
direito de promover a consignatona se discordar da imputacao. 

4,2 Pagamento indevido. Restituiqao 

De acordo com o art. 165 do CTN, o sujeito passivo tem direito a res- 
tituu^ao do tributo que houver pago mdevidamente. Esse direito independe 
de previo protesto, nao sendo, portanto, necess^no que ao pagar o sujeito 
passivo tenha declarado que o fazia "sob protesto" O tributo decorre da 
lei e nao da vontade, sendo por isto mesmo irrelevante o fato de haver sido 
pago voluntariamente. Na verdade o pagamento do tributo s6 e voluntdno 
no sentido da inocorrencia de atos objetivando compelir alguem a faze-io. 
Mas e obvio que o devedor do tributo nao tem alternativas. Esta obngado 
por lei a fazer o pagamento, 

Estes esclarecimentos sao interessantes porque no Direito Civil havia 
regra expressa dizendo que quern paga voluntanamente so tera direito a res- 

I . TRF-3' R. t 3'T., Ap. eivei 1999.03.99.114136-7, rela. Desa. Federal Cecilia Hamati, 
DJU 3 1 .5.2000, e Revista Tribtitdrta e de Finances Publico: 35/275-277, Sao Paulo, Ed. RT/ 
ABDT. 
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tituicao se provar que o fez por erro (Codigo Civil de 1916, art. 965). Alias, 
essa regra chegou a ser invocada pelo fisco para nao restituir tributes, mas 
a tese foi repelida pelos tribunals e hoje, diante do CTN, duvida nao pode 
mais haver quanto ao direito a restttuicao. 

O erro a que se reportava a lei civil e um vicio ou defeito na formacao 
da vontade. No Direito pnvado, nas obngacoes nascidas da vontade, e de 
grande relevancia o seu exame. Ja no Direito Tributario a vontade e nre- 
levante na formacao da reiacao juridica. Assim, um contribumte, mesmo 
sabendo que o tributo e indevido, se o paga, tern direito a restituicao. O que 
importa e a demonstracao de que o tributo e reaimente indevido. 

O art, 165 do CTN menciona tres hipoteses de restituicao, a saber: 

a) cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior 
que o devido em face da legislaeao tributana aplicavei, ou da natureza ou 
circunstancias matenais do fato gerador efetivamente ocorridas; 

b) erro na identificacao do sujeito passrvo, na determinacao da aliquota 
aplicavei, no calcuio do montante do debito ou na eiaboracao ou conference 
de qualquer documento relativo ao pagamento; 

c) reforma, anulacao, revogacao ou rescisao de decisao condenatona. 

As duas pnrneiras hipdteses referem-se a tributos pagos sem que tenha 
havido litigio a respeito. A pnmeira, a ngor, abrange a segunda, pois, na 
verdade, se o indebito resultou de erro na identificacao do sujeito passivo, 
na determinacao da aliquota, no calcuio ou na eiaboracao de qualquer docu- 
mento relativo ao pagamento do tributo, inegavelmente houve pagamento 
indevido ou maior que o devido em face da legislaeao tributana aplicavei, 
ou da natureza ou circunstancias materials do fato gerador efetivamente 
ocorrido. Ja a terceira hipotese diz respeito aos casos em que o sujeito passi- 
ve pagou em face de decisao condenatona. Questionou e perdeu. Diante da 
decisao que o condenou ao pagamento, pagou. Mas continuou questionando 
e finalmente conseguiu o desfazimento daquela decisao, O CTN refere-se 
a reforma, anulacao, revogacao ou rescisao de decisao condenatona. Para 
efeitos praticos nao importa a distincao entre esses diversos modos de des- 
fazimento da decisao, pois conduzem ao mesmo resultado, que e o de en- 
sejar a restituicao do mdebito. Nao custa, porem, esclarecer o sentido de 
cada uma dessas expressoes. Ha reforma quando o desfazimento se da por 
decisao de orgao superior, com exame de mento; amdaqao, quando apenas 
por vicio formal; revogacao, quando o propno orgao prolator da decisao a 
modifica, em face de recurso que admita retratacao; e, finalmente, ha resci- 
sao quando a decisao ja havia transitado em julgado e e desfeita mediante 
acao rescisbna. 
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A restitmpao do tributo pago em estampilha, papel selado ou por pro- 
cesso mecanico obedece a regime especial. So e possivel quando tenha 
havido erro imputavei a autoridade administrattva ou nos casos previstos 
expressamente pela iegisiacao do tributo respective 

Tema importante em materia de restituicao do indevidamente pago e o 
que diz respeito aos chamados tributos indiretos. O CTN nao adotou a clas- 
sificacao dos tributos em diretos e indiretos, Na verdade essa classificacao 
importa mais a Ciencia das Financas que ao Direito Tributano. Postas de 
Iado aigumas controversy pode-se dizer que o tributo e direto quando o 
respectivo onus financeiro e suportado pelo propno contribuinte; e indireto 
quando esse onus e transferido para terceiros. Em outras palavras, o tributo e 
direto quando a pessoa iegaimente obngada a seu pagamento suporta efeti- 
vamente o onus. Diz-se que e indireto quando a pessoa iegaimente obngada 
a seu pagamento trans fere o onus correspondente para terceiros. 

A classificacao dos tributos em diretos e indiretos nao tern, peio menos 
do ponto de vista juridico, nenhum valor cientifico. £ que nao existe cnteno 
capaz de determmar quando urn tributo tern o onus transferido a terceiro, e 
quando e o mesmo suportado pelo propno contribuinte. O imposto de renda, 
por exemplo, e classiflcado como imposto direto; entretanto, sabe-se que 
nem sempre o seu onus e suportado pelo contribuinte, O mesmo acontece 
com q IPTU, que em se tratando de imovel alugado e quase sempre transfe- 
rido para o inquilino. 

Atribuindo, porem, certa relevancia a tal classificacao, o GTN estipu- 
lou que "a restituicao de tributos que comportem, por sua natureza, trans- 
ference do respectivo encargo financeiro somente sera feita a quern prove 
haver assumido o referido encargo, ou, no caso de te-lo transferido a tercei- 
ro, estar por este expressamente autonzado a recebe-la" (art. 166). Assim, 
nas restituicoes de tributos indevidamente pagos se ha de exammar se o 
tributo, no caso, teve ou nao o seu encargo financeiro transferido a terceiro. 
O sujeito passivo tera direito a restituicao se~provar que assurmu o encargo 
financeiro, ou, no caso de te-io transferido a terceiro, estar por este expressa- 
mente autonzado a recebe-la (CTN, art. 166). O terceiro, que tenha suporta- 
do o encargo financeiro do tributo indevidamente pago, nao e parte iegitirna 
para pedir a restituicao. 

A nosso ver, tributos que comportem, por sua natureza, transferenaa 
do respectivo encargo financeuv sao somente aqueles tributos em relacao 
aos quais a propria lei estabeieca dita transferenaa. Somente em casos assim 
aplica-se a regra do art, 166 do Codigo Tributano Nacional, pois a natureza 
a que se reporta tal dispositivo legal so pode ser a natureza juridica, que e 
determmada pela lei correspondente, e nao por meras circunstancias econo- 
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micas que podem estar, ou nao, presentes, sem que se disponha de um cnteno 
seguro para saber quanda se deu, e quando nao se deu, tai transferencia. 

Para saber-se quando a transference do onus do tributo ocorre por for- 
9a da norma juridica, basta imaginar-se uma situacao na qua! as partes na re- 
ia<?ao onde incide o tributo tenham acertado 0 preco do bem, ou do servico, 
sem fazer qualquer referenda ao tributo. E, depois de acertado 0 preco, seja 
colocada a questao de saber se o obngado, perante 0 fisco, ao pagamento do 
tributo vai transfenr o onus respectivo. 

A nao ser assim, ter-se-a de conciuir pela inconstitucionalidade, do art. 
166, por ser este um obice intransponivei ao exercicio do direito a restitui- 
cao do mdebito, 

Admitir que o contribuinte sempre transfere o onus do tributo ao con- 
sumidor dos bens ou servicos e uma ideia tao equivocada quanto difundida. 
Na verdade, o contribuinte tenta transfenr nao apenas 0 tributano, mas todos 
os onus que pesam sobre sua atividade. Mas nem sempre consegue. Ou nem 
sempre consegue inteiramente. Tudo depende das circunstancias de cada 
caso e de cada momento. Seja como for, 0 certo e que nao se pode confiindir 
a reiacao juridica de direito tributano, existente entre 0 contribuinte e 0 Fis- 
co, com a reiacao juridica de Direito Pnvado, existente entre 0 comprador e 
o vendedor dos bens e servicos. 

E importante ressaltar que 0 direito de compensar e distinto do direito 
a restitutio do que tenha sido pago indevidamente. Nasce de suporte fatico 
diverso, no qual, alem da situacao de credor de tributo pago indevidamente, 
esta o fato de ser devedor de tributo atuai. Tratando-se de direito diverso, a 
eie nao se aplica a restncao do art. 166 do CTN, ate porque as normas res- 
tntivas nao podem ser interpretadas ampliativamente. 

A restituicao do tributo indevidamente pago enseja a restituicao, na 
mesma proporcao, das multas e dos juros respectivos. Se 0 tributo nao era 
devido, mdevida tambern era a multa, e mdevidos os juros» A restituicao e de 
todo o credito indevidamente pago, que ha de ser monetanamente comgido. 
Assim ja vinha decidindo 0 Supremo Tribunal Federal, que iniciaimente 
decidira em sentido contrano. Hoje, relativamente aos tributos federals, ha 
lei determinando a correcao monetana (Lei n, 8.383/1991, art. 66, § 3-). 
Nao sao restituidas, porem, como decorrencia da restituicao do tributo, as 
multas por mfracoes formais, vale dizer, pelo descumpnmento de obnga- 
poes acessonas. A razao e simples: se a obngacao acessdna efetivamente foi 
descumprida, e por isto a multa efetivamente era devida, nao ha por que se 
cogitar de sua restituicao (CTN, art. 167). 

A restituicao do que a titulo de credito tributerio foi pago indevidamen- 
te pressupoe uma decisao administrativa que a determma, vale dizer, que 
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defere o pedido do contribuinte. A partir da data em que essa decisao transita 
em julgado, isto e, toma-se definitiva no ambito da Administracao, se por 
qualquer motivo a restitmcao nao se efetiva, o valor respectivo e acrescido 
de juros (CTN, art. 167, paragrafo unico). E embora nao exista regra legal 
expressa, o Supremo Tribunal Federal ja fixou entendimento peio qual e 
devida tambem a correcao monetena na restituicao do tributo pago indevi- 
damente. Chegou o Supremo a essa conclusao por aplicacao analogica, com 
fundamento no art, 108 do CTN, da regra que cuida da restitmcao do de- 
posito. Se o contribuinte, em lugar de depositar para discutir, paga e depois 
pede a restituicao, deve ter direito de haver o que pagou comgido, tai como 
recebena se houvesse depositado. 

4.2. i Extincao do direito a restitutio 

O direito de pleitear a restituicao do tributo indevidamenie pago extm- 
gue-se em cinco anos. Esse prazo e de prescncao, e comeca a correr da data 
em que se extingue, defimtivamente, o credito tributano* 

Como o art. 168 do Codigo Tributano Nacionai estabeiece duas hipo- 
teses, retenndo-se a extincao do credito tributano apenas na pnmeira, pode 
parecer que na segunda tnpotese, prevista no inciso II, o prazo prescncional 
de que se cuida nao comecana da extincao do credito tributano. O exame 
atento da questao, todavia, leva a conclusao de que, em quaiquer caso, o 
prazo de prescncao de que se cuida comeca da extincao defimtiva do credito 
tributano. O desdobramento em dois disposiiivos tern, entretanto, importan- 
tes conseqiiencias, como a segmr sera demonstrado. 

Na hipotese prevista no inciso I do art. 168 tem-se que o prazo pres- 
cncional comeca da extincao do credito tributano em se tratando de (a) co- 
branca ou pagamento espontaneo de tributo mdevido ou maior que o devido, 
ou (b) erro na identificacao do sujeito passivo, na determma^ao da aliquota 
aplicavel, no calculo do montante do debito ou no preparo do documento 
relativo ao pagamento. Entende-se que se trata de pagamento nao precedido 
de procedimento contencioso, seja admimstrattvo ou judicial, com decisao 
que tenha afirmado ser o tributo devido e fixado o respectivo montante. 

Reievante e notar que o pagamento nem sempre extingue o credito 
tributano. Se o pagamento e de tributo lancado, evidentemente esse paga- 
mento extingue o credito tributano, Em se tratando, porem, de pagamento 
antecipado, que ocorre nos tributos sujeitos a lancamento por homologacao, 
o que extingue o credito tributano nao e o pagamento, mas a homologacao. 
Existem decisoes, inclusive do Supenor Tribunal de Justica, aflrmando que 
o prazo prescncional comeca da data do pagamento, sem distmguir os casos 
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em que este extingue o credito daqueles em que se tern o pagamento anteci- 
pado, que nao extmgue o credito, porque nem credito existe ainda. 

Realmente, tratando-se de tributo sujeito a Iancamento por homologa- 
^ao, a extincao do credito tributario efetivamente so se opera com a homo- 
logacao, e como esta geralmente nao se faz expressamente, o iancamento so 
se perfaz com a homologacao tacita, vale dizer, apos cmco anos da data do 
pagamento, E da mesma forma que o pagamento antecipado nao extmgue o 
credito tributano, a compensacao, feita no ambito do Iancamento por homo- 
logacao, com fundamento no art. 66 da Lei n. 8,383/91, tambem nao extin- 
gue desde logo 0 credito tributario, Em urn como no outro caso, a extincao 
fica a depender da homologacao. 

Mesmo em face do que estabeiece 0 art. 3- da Lei Compiementar n. 
1 18, de 9.2.2005, o pagamento antecipado nao extingue 0 credito tributdrio. 
Nem podena mesmo extmgutr, porque nao e possivel a extincao daquilo 
que ainda nao existe. 0 que existe antes do Iancamento e 0 dever juridico de 
pagar antecipadamente, e esse dever juridico, obviamente, se extingue com 
0 pagamento. Nao o credito tributario. Alias, 0 art. 3 2 da Lei Compiementar 
n. 118/2005 nao enseja diivida, A extincao do credito tributario referida em 
sua segunda parte entende-se ocorrida apenas para efetto de mterpretacao do 
disposto no art. 168, inciso I, do Codigo Tributario Nacional, que define a 
data do inicio do prazo extintivo do direito de pleitear a restttuicao de tributo 
pago mdevidamenie, 

A ngor, 0 art. 3 2 da Lei Compiementar n. 118/2005 devena ter sim- 
plesmente alterado a redacao do art. 168, mciso I, do Codigo Tributano 
Nacional, para estabelecer que o direito de pleitear a restituicao se extingue 
com 0 decurso do prazo de cinco anos, contado, nas hipoteses dos tncisos I 
e H do art. 165, da data do pagamento indevido. A redacao dada ao referido 
dispositivo legal, na verdade, teve apenas 0 proposito de alcancar situacoes 
ja consumadas. Proposito que, felizmente, terminou frustrado pelo Superior 
Tribunal de Justica. 

Na hipotese prevista no mciso II do art. 168 do Codigo Tributano Na- 
cional 0 prazo prescncional comeca, tambem, da extmcao do credito tri- 
butano. E diversa das antenores pelo fato de que o pagamento nao se deu 
espontaneamente, mas em face de decisao condenatona. O contribuinte fez 
0 pagamento diante de uma decisao, admimstrattva ou judicial, que a tanto 
0 condenou. Neste caso o prazo nao tern micio na data do pagamento, mas 
na data em que se torna definitiva a decisao que reformou, anulou, revogou 
ou rescindiu aquela decisao condenatona. 

Em face da decisao que 0 condenou ao pagamento do tributo, 0 contri- 
buinte fez o pagamento do credito tributano, Pode parecer que, pagando, o 
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contribuinte renuncia ao direito de prosseguir questionando a [egalidade da 
cobranca. Nao e assim. O ato de vontade nada acrescenta a reiacao tributa- 
na que, se de fato nao existia, dele nao nasce. Por isto pode o contribuinte, 
mesmo tendo cumprido a decisao que o condenou ao pagamento, continuar 
o questionamento e, se a final sair vencedor, tera o prazo de cinco anos, a 
partir da data em que se tornar defimtiva a decisao, ou transitar em julgado 
a decisao judicial, em seu favor. 

E certo que o contribuinte pode, em alguns casos, ao questionar a exi- 
gencia tributana, fazer desde logo o pedido de restituicao. Nem sempre, po- 
rem, isto e processualmente cabivei. Prefenu o legislador, entao, assegurar 
o direito de pedir a restituicao de uma forma gerai, no prazo de cinco anos a 
contar de quando a questao ficou definitivamente encerrada, quer porque se 
tornou defimtiva a decisao admimstrativa, quer porque transitou em julgado 
a decisao judicial a seu favor. 

V."' ~Jr^r^» 

4.2.2 Anulamento de decisao denegatona de restituicao 

Requerida a restituicao e denegada esta, tem o mteressado acao para 
anular tal decisao denegatona. Diz o art. 169 do CTN que a acao para esse 
flm prescreve em dois anos. Essa norma, porem, e inconstitucional, porque 
contrana o pnncipio da isonomia. Na mesma reiacao juridica - vale dizer, 
na reiacao de tributacao « t a necessidade de seguranca juridica que justifi- 
ca o estabelecimento de prazos extmtivos de direitos projeta-se igualmente 
para o devedor e para o credor. Fazenda Publica e contribuinte, portanto, 
devem ter igual prazo para pleitear a satisfagao de seus direitos, Como para 
a Fazenda Publica cobrar seus creditos e estabelecido o prazo de cinco anos. 
nada justifica o estabelecimento de prazo diferente para que o contribuinte 
busque em juizo a satisfacao de seus direitos. 

A prescncao, no caso, e interrompida peia propositura da acao judicial," 
recomecando o seu curso, por metade, a partir da citacao valida do repre- 
sentante judicial da Fazenda Publica interessada. Esta e a absurda regra do 
art. 169, paragrafo unico, do CTN, que, alias, em evidente impropnedade, 
refere-se a intimacao, em lugar de citacao. Mas tai impropnedade nao tem 
qualquer importance. 0 absurdo esta em que, com o conhecido congestio- 
namento dos canais judicianos, e praticamente lmpossivei, em face da regra 
legal em causa, escapar o autor da acao de repeticao de indebito tributano 
a prescncao. 

Com efeito, se o prazo de prescncao, que e, no caso, de apenas dois 
anos, recomeca seu curso, por metade, com a citacao do representante judi- 
cial da Fazenda Publica, a acao tera de serjuigada, em definitivo, no prazo 
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de urn ano. E isto, em face da nossa legislacao processual, e do numero de 
processos em tramitacao, e mteiramente impossivel. 

Assim, a norma aibergada pelo paragrafo unico do art. 169 do CTN 
padece de dupla mconstitucionalidade. A pnmeira porque, ta! como a nor- 
ma da cabeca daquele artigo, fere a isonomia. E a segunda porque contrana 
flagrantemente a garantia de junsdicao, mviabilizando mteiramente a pres- 
tacao junsdicional buscada pelo coniributnte para satisfazer seu direito a 
restituicao de tribute que tenha pago indevidamente. 

O requenmento de restituicao, na via administrate, foi considerado, 
pelo antigo Tribunal Federal de Recursos, condicao de procedibilidade para 
a acao de repeticao do indebito tributano. Nao tendo sido feito aquele re- 
quenmento, havena, assim, carencia de acao, Mas aquele Tribunal enten- 
deu, com razao, que, se a Fazenda Publica contesta a acao, no seu mento, a 
carencia esta suprida. 

Quando a restituicao e determinada por decisao judicial, tem-se enten- 
dido, com base no art. 167, paragrafo unico, do CTN, que os juros de mora 
sao devidos a parttr do transito em julgado da sentenca. Parece-nos, porem, 
que tal dispositivo legal, assim tnterpretado, lesa o prmctpio da isonomia, 
posio que o contribuinte, vencido em disputa judicial com a Fazenda Pu- 
blica, e condenado ao pagamento dos juros de mora a partir do vencimento 
do tribute. 

Finalmente, 6 razoavel o entendimento, ja adotado pelo Superior Tribu- 
nal de Justica (REsp n. 65.277/95-PE, DJU-l 1 8.9. 1995, p. 29,949), segundo 
o qua! a Fazenda Publica, tendo-se em vista o pnncipto da moraiidade que a 
Administracao deve observar, nao pode alegar presencao da acao repetitdria, 

Reaimente, e pacifica a doutnna no sentido de que a presencao nao 
atinge o direito material, mas somente a acao que o protege. E, sendo as- 
sim, o dever juridico de devolver o que foi pago indevidamente, uma vez 
consumada a prescngao, subsiste, embora sem a protecao do direito pro- 
cessual, porque pereceu o direito de acao, mas protegido pelo dever moral, 
tanto que quern paga dtvida prescrita nao tern direito a repeticao do que 
pagou. Como em face da vigente Constituicao Federal esta a Administra- 
cao submetida ao principle da moraiidade, 6 facil concluir-se que esta tern 
o dever moral de restituir o tributo indevidamente pago, mesmo depois de 
prescrita a acao correspondente. 

4.3 Compensacao 

A compensacao e como que urn encontm de contas. Se o obngado 
ao pagamento do tributo e" credor da Fazenda Publica, podera ocorrer uma 
compensacao peiaqual seja extmtasua obngacao, isto e, o credito tributano. 
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O Codigo Tributano Nacionai refere-se a compensagao como causa 
de extingao do credito tributano (art. 156, inc. II). E diz que a lei pode, nas 
condigoes e sob as garanttas que estipular, ou cuja estipulagao em cada caso 
atribuir a autoridade administrativa, autonzar a compensagao de creditos 
tributdnos com creditos liquidos e certos, vencidos ou vmcendos, do sujeito 
passivo contra a Fazenda Publica. Sendo vincendo o credito do sujeito pas- 
sivo, a lei determinate, para efeito de compensagao, que se apure o montante 
do credito, nao podendo determmar redugao superior ao juro de i% ao mes 
pelo tempo a decoirer entre a data da compensagao e a do vencimento. 

Diversamente do que estabelecia o velho Codigo de 1916, no vigente 
Codigo Civil foi estabelecido que as suas normas referentes a compensagao 
aplicam-se as divida fiscais e parafiscais (art. 374). Essa disposigao foi revo- 
gada pela Medida Provisona n. 75, de 24. 10.2002, rejeitada pelo Congresso 
Nacionai, mas foi novamente revogada pela Medida Provisona n, 104, de 
9.1.2003, convertida na Lei n. 10.667, de 22.5.2003. 

Nao se pode deixar de lamentar que urn dispositivo de urn Codigo, 
supostamente bem discutido em sua tramitagao no Congresso Nacionai, seja 
revogado por medida provisona. 

Por outro lado, nada justifica a revogagao, pois nadajustifica que seja 
atribuido a Fazenda Publica urn tratamento diferenciado em suas relagoes 
obngacionais com os cidadaos. Em outras palavras, nada justifica que a 
Fazenda Publica possa obngar urn contribuinte a Ihe pagar tributo quando 
esteja a Ihe dever. A compensagao e urn direito merente as relagoes obn- 
gacionais. Seu regramento pertence ao Direito Civil, ou direito comum, e 
nao ao Direito Tributano, ou especial. Nao e propria da relagao de tributa- 
gao enquanto categona especial de relagao obngacional, mas das relagoes 
obngacionais em geral. Por isto a sua disciplina situa-se adequadamente no 
Codigo Civil, e nao em (eis tributanas. 

E impfcrtante esclarecer que a lei nao pode deixar a cargo da autoridade 
administrativa o estabelecimento de condigoes e a exigencia de garantias 
para cada contribuinte que pretenda utilizar a compensagao. A expressao 
em cada caso, contida no art. 170 do Codigo Tributano Nacionai, ha de ser 
entendida em termos, em harmonia com os principios juridicos da tributa- 
gao e com a natureza da atividade de administragao e cobranga dos tributos. 
Pode a lei fixar desde logo as condigoes para a compensagao dos creditos 
tributanos em geral. De modo permanente. Ou entao autonzar a compen- 
sagao apenas no concernente a determinado tributo, ou apenas durante cer- 
to prazo, em situagoes especificas. A expressao em cada caso refere-se a 
hipotese em que nao se trate de uma compensagao pennitida em carater 
geral e permanente. Seja como for, e inadmissivel que se deixe a cnteno da 
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autoridade admitir, ou nao, a compensacao, sem que a lei fixe os cntenos a 
luz dos quais se ha de reconhecer o direito a compensacao. isto sena atribuir 
a autoridade ad mini strati va um poder discnciondrio, o que e mtoieravel em 
face do propno conceito do tributo, expressamente consagrado peio art. 3 9 
do Codigo Tributano NacionaL 

Mesmo na hipotese de compensacao excepcional, admitida peia lei em 
face de certas circunstancias, o direito de um ha de ser o direito de todos 
quantos naquelas circunstancias se encontrarem, nao podendo a autoridade 
administrativa, em nenhuma hipotese, decidir discncionanamente. 

No art. 170 do Codigo cuida-se de compensacao de creditos tributanos 
com creditos de qualquer natureza, desde que Hquidos e certos, vencidos ou 
vincendos, do sujeito passivo com a Fazenda Publica. Objetos da compen- 
sacao, neste caso, sao, de um !ado, um credito tributano, que e por natureza 
liquido e certo, posto que constituido pelo regular procedimento adminis- 
trative de lancamento; e, do outro, um credito de qualquer natureza que o 
sujeito passivo daquela relacao tributaria tern junto a Fazenda Publica. 

Na verdade, o direito do contribumte a compensacao tern inegavel fun- 
damento na Constituicao. Isto quer dizer que nenhuma norma in fen or pode, 
validamente, negar esse direito, seja diretamente, seja por via obiiqua, tor- 
nando impraticavel o seu exercicio. Assim, a questao de saber se o direito a 
compensacao tern, ou nao, fundamento constitucional, e em outras palavras 
a questao de saber se valem as normas juridicas infenores que de algum 
modo mviabUizam a compensacao. 

0 direito de compensar e decorrencia natural da garantia dos direitos de 
credito, que consubstanciam parcelas do direito de propnedade, combinada 
com outros precettos constitucionais. Sena absurdo pretender que alguern, 
sendo credor e, tambenu devedor da mesma pessoa, pudesse extgir daquela o 
pagamento de seu credito, sem que estivesse tambem obngado a pagar o seu 
debito. A compensacao e, na verdade, um efeito inexoravel das obngacoes 
juridicas, e desse contexto nao se pode excluir a Fazenda Publica. 

A Constituicao Federal de 1988 diz que a Republica Federativa do Bra- 
sil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tern como fundamento, 
entre outros, a cidadama? Coloca entre os pnncipios ftindamentais de nossa 
Republica o de construir uma sociedade livvQjusta e solidana. : Diz que to- 
dos sao igiiais perante a leu e que sao garantidos os direitos, entre os quais 
o direito a propnedade. 4 E estabeiece ainda que a Admtmstracao obedecerd 
aos pnncipios que enumera, entre os quais o da moralidade. 

2. Constituicao Federal de 1988, art l Q 

3. Constituicao Federal de 1988, art. 3 a , mciso HI. 

4. Constituicao Federal de 1988, art. 5 a , caput, e mciso XXII. 
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Ve-se, pois, que peio menos cmco sao os flindamentos que se encon- 
tram na Consutuicao para o direito a compensacao de creditos do contn- 
bumte com seus debitos tributanos. 

Pnmeiro deles, a adadama. Excluir-se a Fazenda Publica do contexto 
em que e admitida a compensacao de creditos e evidente atentado a cidada- 
ma. O Estado que se diz fimdado da cidadania nao pode atmgir, de tal forma, 
o direito do cidadao. 

Segundo, a justiga. Se urn dos objetivos de nossa Republica e construir 
uma sociedade justa, nao se pode compreender que urn credor, qualquer que 
seja eie, possa ficar excluido da regra da compensacao. Isto sena evidente 
atentado ao pnncipio mais elementar de justica, e o Estado, ceriarnente, nao 
pode pratica-lo. 

Terceiro, a isonomia. Se todos sao iguais perante a lei, nao se pode 
admitir que a Fazenda Publica seja reservado o pnvilegio de cobrar o que 
Ihe e devido, sem pagar o que deve. E nao se venha tnvocar o mteresse pu- 
blico em defesa de tese contrana, pois o mais fundamental mteresse publico 
consiste, precisamente, na preservacao da ordem juridica, na obediencta a 
Constituicao e na abolicao de privileges, O Estado, enquanto ente sobera- 
no, nao se confunde com a Fazenda Publica, ou Esta.do pessoa, titular de 
relacoes juridicas. Ja esta superada, felizmente, a ideia de que o soberano 
goyernante pode ignorar os direitos que eie propno promete garantir. 

Por outro Iado, a Fazenda Publica vem praticando a compensacao sem- 
pre que tern de pagar alguma quantia a alguem. Compensa ate creditos seus 
sabidamente desprovidos de liquidez e certeza, como e o caso de multas 
cominadas e ainda nao conflrmadas porque sequer apreciada a impugnacao 
admimstrativa do lancamento respective. s 

Quarto, a propnedade. O credito do contribumte e parcela de seu patn- 
monio. E sua propnedade. Na medida em que nao se admite a compensacao 
de creditos do contribumte com dfvidas fiscais suas, se esta admitindo ver- 
dadeiro confisco de seus creditos, sabido que e, de todos, que o contribumte 
nao dispoe de meios eficazes para os fazer valer contra a Fazenda, 

Qumto, por fim, a moralidade. A exclusao da compensacao, de tao 
absurda, e desprovida nao so do amparo juridico, mas tambem, e especial- 
mente, do amparo na moralidade. Qualquer que seja a concepcao de moral 
que se adote, nela ninguem encontrara apoio para a pretensao de receber 

5. Exemplo disto tem-se nos casos em que a Fazenda Publica tem deduzido do valor 
do imposto de renda a ser restituido ao contribumte que apresentou declaracao de rendimento 
fora do prazo legal. A Fazenda lanca multa de mora pelo atraso na entrega da declaracao de 
rendimento - que e indevida em face do art. 1 38 do CTN- e deduz, desde logo, o valor corrcs- 
pondente da quantia que tem o dever de restitutr. 
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nossos creditos sem pagar nossos debitos; e a Fazenda Piiblica, vinculada 
que esta ao pnncipio da moralidade, nao pode negar ao cidadao o direito de 
utilizar seus creditos para, por compensacao, quitar seus debitos perante ela. 

Contra o direito do contribumte a compensacao tern sido usado, com 
freqiiencta, o argumento do interesse publico. Os creditos da Fazenda Pu~ 
blica senam creditos de todos, nao se devendo, por isto, admitir sejam com- 
pensados com creditos individuals dos contribuintes. Tal argumento, alem 
de ser propno das teses autontanas e, portanto, ja por isto, digno de repudio, 
e absolutamente inconsistente. Se os creditos da Fazenda sao creditos de 
todos, tambem os debitos desta sao debitos de todos, inexistindo, assim, 
qualquer obice a compensacao. 

A Lei Complementar n. 104, de 10.1.2001, mtroduziu no CTN o art. 
170-A, estabelecendo que e vedada a compensacao mediante o aproveita- 
mento de tributo, objeto de contestagao judicial pelo sujeito passivo, an- 
tes do trdnsito em jidgado da respectiva decisao judicial. Certamente essa 
norma nao impede o defenmento de liminar, ou a antecipacao de tutela, 
autonzando a compensacao. 

Adotando tese que temos ha muito tempo sustentado, o legislator re- 
solveu reconhecer que o contribumte pode simplesmente declarar a com- 
pensacao de creditos seus com tributos que tenha a pagar, extmgumdo, 
desse modo, o respectivo credito tributano sob condicao resolutona de sua 
ulterior homologacao. 

Assim, nos termos do art. 74 da Lei n. 9.430/1996, com a redacao que 
lhe deu o art. 49 da Lei n. 1 0.637/2002, o sujeito passivo de obngacao tribu- 
tary que apurar credito relativo a tributo ou contribuicao administrado pela 
Secretana da Receita Federal, passive! de restituicao ou de ressarcimento 
podera utiliza-lo na compensacao de debitos propnos relativos a quaisquer 
tributos e contribuicoes admimstrados por aqueie Orgao. 

Se o credito do contribumte decorre de tributo que afirma ter pago in- 
devidamente mas a questao foi posta em juizo e ainda nao existe a seu favor 
decisao judicial com transito emjulgado, nao e posstvel a compensacao, por 
forca do que dispoe o art. 170-A, introduzido no Codigo Tributano Nacional 
pela Lei Complementar n. 104. Salvo, e claro, se a compensacao for auto- 
nzada pela autoridade judiciana com o defenmento de liminar, ou de tutela 
antecipada. A medida judicial, neste caso, ao autorizar a compensacao, ape- 
nas estara impedindo que o Fisco exija o tributo. Em outras palavras, estara 
suspendendo a exigibilidade do credito tributano provisonamente extinto 
pela compensacao autonzada. 

Ha, e certo, decisoes judiciais afirmando que em face do art. 170-A, 
introduzido no Codigo Tributano Nacional pela Lei Complementar n. 104, 
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de 10.1.2001, nao se admite medida limmar autonzando a compensacao 
como forma de extincao do credito tributano, Tais decisoes, todavia, nao 
nos parecem acertadas. O art. 170-A veda a compensacao que o contribum- 
te eventualmente pretenda fazer apenas porque, considerando que pagou 
tributo indevido, mgresse em juizo para obter decisao confirmatoria de seu 
entendimento, vale dizer, decisao considerando que efetivamente ocorreu 
urn pagamento mdevido. Nao veda o defenmento de medida limmar autori- 
zando a compensacao. 

Disposicoes de leis ordinarias que vedam o defenmento de medida li- 
mmar para assegurar ao contribumte o direito a compensacao padecem de 
flagrante lnconstitucionalidade. Uma vez demonstrado que estao presentes 
os requisites para o defenmento da limmar, que por isto mesmo e necessana 
para assegurar a eficacia da sentenca que a final venha a decidir peia exis- 
tencia do direito do contribumte, o juiz deve defenr a medida, sob pena de 
estar denegando o direito ajunsdigao, constitucionaimente assegurado. Este 
entendimento, todavia, por razdes obvias, nao e aceito pelas autondades 
fazendarias, que geralmente so se preocupam com a arrecadacao. 

A compensacao de que se trata sera efetuada mediante a entrega, pelo 
sujeito passivo, de declara^ao na qual constarao mformacoes relativas aos 
creditos utilizados e aos respectwos debitos compensados, e, uma vez de- 
clarada a Secretana da Receita Federal, extingue o credito tributano, sob 
condigao resolutona de sua ulterior homologacao. 

Nao podemos dizer que a lei tenha disciplinado o assunto adequada- 
mente, porque algumas restncoes mdevidas amda subsistem. A let amda 
nao admite a compensacao de debitos do contribuinte com creditos que lhe 
sejam para esse fim transferidos por terceiros, admite restncoes em leis es- 
pecificas de cada tributo e exclui da compensacao o saido a restituir apurado 
na declaraqao de ajuste anua! do imposto de renda de pessoa fisica e os 
debitos de tributos constantes de declaragao de importapao. 

As restncoes que o legisiador msiste em fazer talvez tenham o pro- 
posito de proteger o Fisco contra praticas fraudulentas. Entretanto, mesmo 
assim nao se justificam. As fraudes devem ser combatidas com a aplicacao 
das sanpoes, inclusive penais, cabiveis em cada caso concreto. Nao podem 
servir de pretexto para restncoes ao exercicio regular dos direitos do con- 
tribuinte. 

O legisiador, e certo, pode validamente fazer restngoes ao direito do 
contribuinte a compensacao, para proteger a Fazenda Pubiica contra praticas 
fraudulentas. E da maior lmportancia, porim, a distincao entre as restncoes 
meramente instrumental e aquelas que afetam a propria essencia do direito 
a compensacao. As restncoes instrumentais, concernentes a comprovacao 
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da existencia do credito e a sua quantificacao, se razodveis, sao de indiscu- 
tivel validade. Nao, porem, as restngoes que afetam a propria essencia do 
direito creditono do contribuinte. 

4.4 Trcmsagao 

Transa<?ao e acordo. Diz o Codigo Civil que e licito aos mteressados 
prevenirem ou terminarem litigio mediante concessoes miituas (art. 840). E 
da essencia da transagao a existencia de concessoes mutuas. Cada mteres- 
sado cede um pouco do que entende ser o seu direito, para chegarem a urn 
acordo, evitando o litigio, ou pondo firn a este, se ja miciado. 

Segundo o CTN, "a lei pode facultar, nas condi<?des que estabele<?a, aos 
sujeitos ativo e passivo da obriga^o tributaria celebrar transagao que, me- 
diante concessoes mutuas, importe em terrmna<?ao de litigio e consequente 
extm<?ao de credito tributano" (art. 17 i). So mediante previsao legal a au- 
toridade competente pode autonzar a transagao em cada caso (CTN, art. 
171 t paragrafo unicoK E nao pode haver transa<?ao para prevenir litigio. So 
depois de instaurado este e possivel a transapao. 

Tanto como no Direito pnvado a transagao e um acordo, que se carac- 
tenza pela ocorrencia de concessoes mutuas. Mas no Direito Tributano a 
transa9ao (a) depende sempre de previsao legal; e (b) nao pode ter o objetivo 
de evitar litigio, so sendo possivel depois da instauragao dfeste. 

As razoes dessa diferen^a sao bastante simples. Se o agente do Estado 
pudesse transigir sem autonzagao legal, estana destruida a propria estrutura 
juridica deste. Por outro iado, nao sendo a transagao forma comum de ex- 
tin<?ao do credito tributano, nada justifica sua permissao a nao ser nos casos 
em que efetivamente exista um litigio. 

4J Remissao 

0 art. 172 do CTN estabelece que a lei pode autonzar a autoridade 
administrativa a conceder, por despacho fundamentado, remissao total ou 
parcial do credito tributano, atendendo: 

a) a situa<?ao economica do sujeito passivo; 

b) ao erro ou ignorancia escusaveis do sujeito passivo, quanto a matena 
de fato; 

c) a dimmuta importance do credito tributano; 

d) a consideragoes de eqiiidade, em relapao com as caractensticas pes- 
soais ou matenais do caso; 
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e) a condic5es peculiares a determinada regiao do temtono da entidade 
tributante. 

Remissao e perdao. E dispensa. So pode ser concedida pela autoridade 
admmistrativa para tanto expressamente autonzada por lei. Pode, tambem, 
embora nao o diga o CTN, ser concedida diretamente peia lei. Nao se ha de 
confundir remissao (com ss) com remicao (com g). Remissao e perdao, ato 
de remitir, perdoar, dar como pago. Ja a remicao e ato de remtr, livrar do 
poder alheio, adquinr de novo, resgatar. 

O despacho da autoridade administrativa que concede a remissao ha de 
ser rimdamentado. Ha de justifkar a remissao com fundamento em um dos 
itens do art. 172 do CTN. 

A remissao nao se confunde com a anistia, que e forma de exclusao do 
credito tributano (CTN, arts. 175, II, e ISO a 182). A remissao e dispensa 
do credito tributano. Pressupoe, assim, tenha havido, ja, um lancamento, 
Abrange o credito tributano como entidade distinta da obngacao que !he 
deu a substancia, sem que importe tratar-se de obngacao pnncipal, isto e, de 
tributo, ou de obngacao acessona que por sua inobservance faz nascer uma 
obngacao principal, dando iugar ao credito relativo a penalidade. 

Tem sido frequentemente usada a palavra anistia para designar a dis- 
pensa, ou perdao, de creditos tributanos, especialmente aqueles de pequeno 
valor Ha evidente impropnedade. Cuida-se, na verdade, de reimssao. E o 
erro mais grave consiste em que a consideracao do pequeno valor tem sido 
feita em referenda ao valor ongtnal e nao ao valor comgido monetana- 
mente. Dai resulta absurda distorcao: creditos de valor atual relativamente 
elevado sao dispensados, enquanto outros mais recentes, de valor realmente 
pequeno, continuam a entulhar as prateleiras dos cartonos judicianos. 

4.6 Decadencia 

Para que nao perdure eternamente o direito do fisco de constiruir o 
credito tributario, o art. 173 do CTN estabelece que tai direito se extmgue 
apos cinco anos, contados: 

a) do pnmeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento 
podena ter sido efetuado; 

b) da data em que se tornar definitiva a decisao que houver anuiado, 
por vicio formal, o lancamento antenormente efetuado. 

E acrescenta que esse direito se extmgue defmitrvamente com o de- 
curso do prazo de cinco anos, contado da data em que tenha sido iniciada 
a constituicao do credito tributano pela notificacao, ao sujeito passivo, de 
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qualquer medida preparatoria indispensavel ao lancamento (art. 173, para- 
grafo unico). 

O estudo da decadencia tern gerado lnurneras controversias entre os 
tributanstas. Uma delas diz respeito ao micio do prazo exuntivo do direito, 
especialmente em face do mciso I e do paragrafo unico do art. 173 do CTN. 
Parece predominante, entretanto, o entendimento pelo qua! (a) o prazo de 
decadencia se inicia no pnmeiro dia utii do exercicio financeiro seguinte 
aquele em que o tributo podena ter sido iancado; (b) se antes disto o su- 
jeito passivo e notificado de alguma medida preparatoria indispensavel ao 
lancamento, o lmcio do prazo decadencial e antecipado para a data dessa 
notiflcacao; (c) a notiflcacao fetta depois de iniciado o prazo decadencia! 
nao o interrompe nem o suspende. 

Outra divergence profunda diz respeito ao momento em que se deve 
considerar exercido o direito de constituir o credito tributario. Segundo as 
diversas correntes doutnnanas, esse momento sena: 

a) aquele em que o fisco determinasse o montante a ser pago e mtimas- 
se o sujeito passivo para faze-lo; 

b) a decisao, peia procedencia da acao fiscal, em pnmeira instancia 
admmistrativa; 

c) a decisao definitiva em esfera admimstrativa; 

d) a mscncao do credito tributario como divida ativa. 

Para quern se situa na posicao "a", um stmpies auto de mfracao sena 
o tangamento. Com a sua iavratura estana exercido o direito de constituir 
o credito tributario e 4 portanto, nao se podena mais cogitar de decadencia. 

Tal posicao nos parece msustentavel. 0 lancamento, como vimos ao 
estudar a constituicao do credito tributario, e procedimento admmistrativo 
integrado em duas fases. A Iavratura do auto de mfracao e o encerramento 
apenas da pnmeira fase. Com a impugnacao formulada pelo sujeito passivo 
tern micio a fase litigiosa, que e a segunda do procedimento admmistrativo 
de lancamento. 

0 Tribunal Federal de Recursos onentou suas decisoes no sentido 
de que o auto de mfracao e lancamento tributario, e nao apenas micio do 
procedimento admmistrativo de lancamento. Essa posicao, todavia, nao se 
concilia com a tese, tambem adotada por aquele Colendo Tribunal, de que 
a Administracao, quando tiver de fazer um lancamento tributario, ha de as- 
segurar o direito de defesa ao contribuinte. A oportunidade de defesa e t ob- 
viamente, postenor a Iavratura do auto de mfracao. Assim, ou o lancamento 
nao se completa com o auto de mfracao, ou, se se completa, a oportunidade 
de defesa nao e essencial no lancamento. 
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Para os que se colocam na posicao "b", o auto de mfracao amda nao 
sena um lancamento, por lhe faitar o pronunciamento de autondade admi- 
nistrativa com poder decisono, nao tendo sido assegurado ao sujeito passi- 
vo o direito de defender-se. Assim, com o julgamento da impugnacao em 
pnmeira mstancia estana suprida essa falta, compietando-se o lancamento. 

Tambem nao nos parece que seja assim. Se a propria Administracao 
fazendana ainda admite discutir a exigencia, £ porque esta nao esta ainda 
perfeita, assentada em bases defimtivas, o que na verdade so vem a ocorrer 
com o julgamento ultimo, ou com a nao interposicao do recurso no prazo 
legal. A fragilidade da posicao "b" se revela sobretudo nos casos em que a 
decisao em pnmeira instancia seja contrana a Fazenda Publica e venha a ser 
reformada, prevalecendo a final a exigencia. 

Com efeito, acertada nos parece a posicao "c", pois somente quando a 
Administracao, que e parte no procedimento e e quern efetua o lancamento, 
nao mais admite discuti-io pode-se considerar consumado o lancamento. 

Consuma-se, pois, o langamento: 

I s ) nao havendo impugnacao, com a homologacao do auto de infracao; 

2 2 ) havendo impugnacao e sendo a decisao pnmeira favoravel a Fazen- 
da, se o sujeito passivo nao recorrer; 

3 Q ) havendo recurso, com a decisao defimtiva, favoravel a Fazenda. 

Em resumo: o lancamento esta consumado, e nao se pode mais cogitar 
de decadencia, quando a determinacao do credito tributano nao possa mais 
ser discutida na esfera administrativa. 

A posicao "d" implica considerar como parte de sua constituicao a ins- 
cncao do credito tributano na reparticao competente, como divida ativa. Na 
verdade, porem, a niscnqdo nao e procedimento tributano, Presta-se apenas 
para dar ao credito tributano o requisite da exeqiiibilidade, ensejando a cna- 
cao do titulo executivo, que 6 a certidao da mscncao respectiva. 

O inciso II do art. 173 do CTN tern sido alvo de criticas por constituir 
hipotese de suspensao do prazo de decadencia, o que sena inadmissivel, Na 
verdade, os prazos de decadencia, em pnncipio, nao se suspendem, nem 
interrompem. Mas a lei pode estabelecer o contrano, como fez o CTN no 
dispositivo em questao, Os pnncipios juridicos devem ser observados na 
mterpretacao e na mtegracao das leis, mas nao constituem limites mtranspo- 
niveis para o legislador. 

Destaque-se, finalmente t que a notificacao do lancamento tributano ao 
sujeito passivo e da essencia desse procedimento. Assim, so se completa o 
lancamento com a notificacao. Qualquer que seja a posicao adotada, das 
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aqui expostas, deve ser entendida com esta explicacao. Nao basta o auto 
de mfracao, e preciso que o sujeito passivo tenha sido cientificado de sua 
tavratura; nao basta a decisao de pnmeira mstancia, ou de ultima instancia, 
ou a mscncao da divida. E indispensavel a notiflcacao do sujeito passivo. 

Saltente-se, todavia, que o Tribunal Federal de Recursos, seguindo 
onentacao proposta pelo eminente Mimstro Carlos Mario da Silva Veltoso, 
e o Supremo Tribunal Federal, acolhendo proposta do eminente Mimstro 
Jose Carlos Moreira Aives, fixaram o entendimento pelo qua! o auto de in- 
fracao consuma o lancamento tributano, nao se havendo mais, depois de sua 
tavratura, de cogitar de decadencia. Nao mais existina prazo para a conclu- 
sao do procedimento administrate de lancamento. 

A nosso ver, nao se justifica o entendimento de que a Fazenda nao tern 
prazo para concluir o lancamento, pois isto destroi inteiramente a seguranca 
juridica. Entretanto, em face desse nosso argumento, o Min. Moreira Alves 
nos disse certa vez que a preservacao da seguranca juridica sena um probie- 
ma a ser resolvido pelo legislador, sendo mutto razoavel que a tei estabele- 
cesse um prazo para a conclusao do processo administrativo, que comecaria 
com o auto de infracao, e findo o qual estana extmto o direito da Fazenda 
Publica. Penso que esse prazo de preclusao ja esta estabelecido pelo para- 
grafo unico do art. 173 do Codigo Tributano Nacionai. 

Reaimente, o paragrafo tinico do art. !73 do Codigo Tributano Nacio- 
nai ja estabelece aquele prazo, ao dizer que o direito de a Fazenda PubHca 
constituir o credito tributano extmgue-se, definitivamente, com o decurso 
do prazo de cinco anos contado da data em que tenha sido iniciada a consti- 
tuicao do credito tributano pela notiflcacao, ao sujeito passivo, de qualquer 
medida preparatory indispensavel ao lancamento. 

Tem-se, portanto, que nos termos do Codigo Tributano Nacionai te- 
mos tres prazos extintivos de direitos da Fazenda Publica, distintos, embora 
todos sejam igualmenie de cinco anos. O pnrneiro comeca no pnmeiro dia 
do exercicio seguinte aquele em que o lancamento podena ser efetuado (art. 
173, inc. I), ou entao na data em que se tome definitiva a decisao que tenha 
anulado, por vicio formal, o lancamento antenormente efetuado (art, 173, 
inc. IT). O segundo prazo, que tambem e de decadencia, porque extingue 
o propno direito de lancar, comeca na data em que tenha sido iniciada a 
acao fiscal, destinada a constituir o credito tributano. E o terceiro, que e de 
prescncao, porque extmgue o direito subjetivo de agio para a cobranca do 
credito tributano, comeca na data em que se tornar definitiva a constituicao 
do credito (art. 174). 

A questao da decadencia do direito da Fazenda Publica de constituir 
o credito tributano pelo lancamento comporta importante desdobramento 
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em face da Lei n. 1 1.457, de 16.3.2007, que afastou a mseguranca juridica 
ao estabelecer, em seu art. 24, que u e obngatono que seja proferida decisao 
admmistrativa no prazo maximo de 360 (trezentos e sessenta dias) a contar 
do protocolo de peticoes, defesas ou recursos administrates de contribum- 
tes" t Nao obstante com redacao que nao e das melhores, esse dispositivo 
fixa prazo para que a autoridade a qual cabe apreciar peticoes, defesas ou 
recursos do cofttribumte profira sua decisao. 

A solucao adotada peio legislador com o art. 24 da Lei n. 1 1.457/2007 
foi mais adequada do que sena a de Fixar um prazo para a conclusao do 
procedimento admmistrativo de acertamento tributino. Como o numero de 
questoes postas pelo contribumte a serem apreciadas pela autoridade admi- 
mstrativa pode ser diferente em cada caso, o prazo umco nao sena razoavel. 

Seja como for, a fixacao do prazo para cada decisao evita que se eter- 
nizem as pendencias e preserva o interesse publico em uma Administracao 
Tributana eficiente, capaz de promover em tempo razoavel a arrecadacao 
dos tributos efetivamente devidos. 

Outra questao que tern gerado mcompreensoes diz respeito a norma do 
mciso II do art. 173, ao afirmar que o prazo de decadencia comeca da data 
em que se lornar definittva a decisao que hottver amdado, por view for- 
mal, o lanQamento antenormente efetuado. Sustentam alguns ser absurdo 
admitir a mterrupcao de prazo decadencia!. Tal posicao, porem, decorre de 
preconceitos origmados no Direito pnvado. 

A rigor, na hipotese prevista no art. 173, inciso II, do CTN nao se deve 
falar de mterrupcao do prazo de decadencia. O que a referida norma esta- 
belece e um novo prazo, desta feita para que a Fazenda Publica proceda ao 
mesmo lancamento tributano, sem mcorrer no vicio formal que ensejou o 
anulamento de seu procedimento anterior. O lancamento sera outro apenas 
formalmente, mas ha de albergar os mesmos eiementos substanciais que 
se encontravam no anterior. O valor do credito correspondente, portanto, 
nao podera ser rnaion a nao ser que no procedimento anterior tenha havido 
aigum erro de calculo. Elemento substancial novo nao pode ser incluido. 

Ressalte-se que a norma do art. 173, mciso II, do CTN aplica-se apenas 
aos casos em que o lancamento tenha sido amdado por vicio formal. Ha 
quern entenda que ela tambem nao se aplica aos casos em que seja declarada 
a invalidade do lancamento em face de nulidade absoluta. A nulidade abso- 
luta estana, para esse feito, equiparada a inexistencia juridica do ato. O as- 
sunto e polemico. Mas e certo que a norma do art. 173, inciso II, do CTN 
nao se aplica aos casos nos quais o lancamento seja considerado inexistente. 

Aspecto de notavel relevo, no atmente a decadencia do direito de a 
Fazenda Publica constituir, pelo lancamento, o credito tributdno, e o que diz 
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respeito ao prazo de decadencia quando o contribmnte toma a miciativa de 
mgressar em juizo para questionar a exigencia do tribute, antes de ser este 
iancado. 

A rigor, nao se pode dizer que em casos assim ocorre suspensao da exi- 
gibilidade do credito tributano, porque nem credito tributano existe ainda. 
E comum, entretanto, a efetivacao de deposito do montante que o propno 
contribmnte determina, bem como o defenmento de medida liminar, tenha 
sido feito, ou nao, dito deposito. Se nao ha deposito, a autoridade adminis- 
trativa deve fazer o lancamento, embora nao possa exigir o pagamento cor- 
respondente enquanto nao houver decisao final no processo. Nao o fazen- 
do, transcorrido o prazo decadencial, restara extinto o direito de lancar. Se, 
porem, houver deposito do montante do tributo em disputa, o mesmo nao 
acontece. O deposito pressupoe a apuracao do valor do tributo. Pressupoe a 
atividade do contribuinte, que a autoridade admtnistrativa homologa, acei- 
tando a determinacao do valor do credito tributeno. Se a Fazenda nao dis- 
corda do valor depositado, tacitamente homologa a atividade do contribuin- 
te que o apurou. O objeto da homologacao, ja afirmamos ao estudarmos o 
(ar^amento por homologacao, e a atividade de apuracao e nao o pagamento. 

Havendo deposito, e nao tendo a Fazenda Publica discordado de seu 
valor, ha lancamento por homologacao. Havendo manifestacao de concor- 
dance por parte da Fazenda, com o vaior depositado, ter-se-a homologacao 
expressa. Nao havendo, com o decurso do prazo de cinco anos contados do 
fato gerador do tributo, ter-se-a homologacao tacita e com isto opera-se a 
decadencia do direito de a Fazenda Publica exigir qualquer diferenca. 

Nos casos em que o contribuinte toma a miciativa de ingressar em juizo 
para questionar a exigencia do tributo, sem que tenha havido o respectivo 
lancamento, e faz o deposito do montante integral deste, tem-se a suspensao 
da exigibilidade do dever juridico de antecipar o pagamento, e nao se deve 
cogitar mais de lancamento, porque este perde mtejramente sua razao de ser. 
0 lancamento destina-se a constituir o credito tributano, que, se nao pago 
no prazo legal, sera inscnto em Divida Ativa e cobrado mediante execucao 
fiscal. Ocorre que, tendo o contribuinte tornado a miciativa de questionar 
judicialmente a exigencia e tendo feito o deposito do montante respectivo, 
nao existira mais oportunidade para execucao fiscal. Se na acao prornovida 
peio contribuinte 6 proferida decisao a seu favor e esta transita em julgado, 
extingue-se o credito tributano (CTN, art. 156, X). Se a decisao judicial for 
favoravel a Fazenda Publica o deposito sera convertido em renda e, assim, 
extinto o credito tributano (CTN, art. 156, VI). 

A Fazenda tern sustentado que em face da suspensao da exigibilidade 
do credito, decorrente do deposito, estava impedida de fancar, e por isto nao 



234 



CURSO DE DiREITO TRIBUTARJO 



decaiu do seu direito de faze-io em rela9ao a eventuais diferen9as. A tese 
e improcedente, alem de flagrantemente contradjtoria. O deposito, como 
o pagamento, nao impede quaiquer investiga9ao do Fisco no sentido de 
constatar possiveis erros de apura^ao do valor correspondente. Constatada 
quaiquer diferen9a, a Fazenda podera exigir a complementa9ao do deposito 
que ha de corresponder sempre ao montante integral do credito tributano 
em questao. Desatendida, podera exigir o valor total do credito tributano 
que neste caso nao estara com sua exigibilidade suspensa pelo deposito. So 
o deposito do montante integral, repita-se, opera tal suspensao. Flagrante- 
mente incoerente, como se ve, a tese da Fazenda Publica na defesa de seu 
suposto direito de cobrar diferencas. Decorrido o prazo de cinco anos con- 
tados da data do fato gerador do tributo estara consumada a decadencia e 
assim ter-se-a como bom o pagamento, ou o deposito, posto que consumado 
o !an9amento por homologa9ao. 

O prazo de que dispoe a Fazenda Publica para fazer o lan9amento tri- 
butano, sob pena de decadencia, e de cinco anos, independentemente da 
modalidade de lan9amento a que o tributo esteja submetido. Em se tratando 
de tributos sujeitos ao lan9amento por liomologa9ao algumas divergences 
tern sido suscitadas, mas a unica peculiaridade reiativa a esses tributos diz 
respeito ao momento em que se micia aquele prazo. 

. O prazo de cmco anos, findo o quai opera-se a decadencia do direito 
de a Fazenda Publica constiruir o credito tributano, come9a no prime iro dia 
do exercicio seguinte aquele em que o lan9arnento podena ter sido efetuado. 
Essa e a regra geral, albergada pelo art. 373, inciso I, do Codigo Tributano 
NacionaL Se ja houve lan9amento, e este foi considerado nulo por vicio for- 
mal, tern a Fazenda um novo prazo de cinco anos, que comeqa na data em 
que se tomar defimtiva a dectsao que houver anuiado o lan9amento an tenor. 
Se a anulagao deveu-se a vicio substancial, certamente nao se pode cogitar 
de novo langamento, pois o desfazimento do credito, neste caso, implica 
afirrnar a inexistSncia da propna relasao tributarta material. 

Em se tratando de tributo sujeito a ian9amento por homologa9ao, o 
prazo de decadencia come9a na data do fato gerador respectivo. Lan9ar, 
neste caso, e simplesmente homoiogar a apura9ao que tenha sido feita pelo 
contribuinte, com base na qua! foi antecipado o respectivo pagamento. Se 
nao ocorreu o pagamento antecipado, mas o contribuinte prestou a auto- 
ridade a informa9ao quanto ao montante do tributo devido, pode esta, no 
mesmo prazo, fazer a homologa9ao expressa e determinar a inscn9ao do 
credito tributano como Divida Ativa, Se*nao o faz, o direito de Ian9ar estara 
extinto peia decadencia, nos termos do art. 150, § 4 s , do Codigo Tributano 
NacionaL 
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Ha quern sustente que, tratando-se de tributo sujeito ao iancamento 
por homologacao, o prazo de decadencia comeca quando termina o prazo 
para a homologacao, vale dizer, cmco anos depois de ocorrido o respective) 
fato gerador. Saivo a hipdtese de homologacao expressa, que em geral nao 
acontece, esse prazo sena entao de dez anos, contados da ocorrencia do 
fato gerador do tributo. Tal entendimento e incorreto, data vema, Nao existe 
nenhuma razao para que seja assim. A partir do momenta em que o contn- 
buinte apura o montante do tributo e antecipa o seu pagamenio, ja a Fazen- 
da, se discordar daquele montante, pode deixar de homologar a apuracao 
feita pelo contribumte e efetuar de oficio a sua revisao. 0 prazo para fazer 
a revisao, neste caso, e de cinco anos a partir do fato gerador do tributo. E 
o mesmo prazo de que a Fazenda dispoe para homologar a apuracao feita 
pelo contribumte. A revisao de oficio da atividade apuratona realizada pelo 
contribumte, neste caso, nao passa de uma alternativa a homologacao. 

A ressalva constante da parte final do § 4 2 do art. 150 do CTN quer 
dizer, apenas, que, comprovada a ocorrencia de dolo, fraude ou simulacao, 
nao se apiica a norma naquele dispositivo albergada. Neste caso aplica-se 
a regra do art. 173, mciso I. 0 prazo de decadencia comeca no pnmeiro dia 
do exercicio segmnte aquele em que o Iancamento podena ter sido efetuado, 

Nao obstante existam licoes doutnnanas em sentido oposto, a deca- 
dencia e materia pnvativa de lei complementar. Assim, nenhuma lei ordi- 
nana pode dispor diversamente do que esta estabeiecido pelo art. 173 do 
CTN. Nao se diga que o estabeiecimento de prazo e papel de uma norma 
especifica, e assim nao se compreende no ambito das normas gerais sobre 
a legislacao tributana. Na verdade o papel dessas normas gerais consiste, 
precisamente, em dar uma certa uniform idade as leis tributanas em todo o 
temtdno nacional. Nao e razoavei admitir-se que o legislador de cada uma 
das entidades tributantes estabeleca um prazo de decadencia diferente, Mui- 
to menos se pode admitir que o legislador federal estabeleca prazos diversos 
para cada especie de tributo. 

A tese, segundo a qual a fixacao de prazos de decadencia e de pres- 
encao constitui materia pnvativa de lei complementar, ja foi acolhida pelo 
Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal que, por tsto 
mesmo, declarou a mconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n. 8.212, 
24.7.1991, que haviam fixado em dez anos o prazo para o Iancamento, e o 
prazo para a cobranca de contribuicoes de seguridade social (STF, Sumula 
Vinculante n. 8). 

Questao mteressante reside em saber quando comeca o prazo de de- 
cadencia do direito de constituir o credito tributano se este consistir ape- 
nas na penalidade pecuniana. O prazo de decadencia e prazo para Lancar 
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- vale dizer, constituir - o credito tributano, que na verdade pode ter como 
conteudo simplesmente a penalidade pecuniana, Pensamos que, se essa pe- 
nalidade for autonoma, isto e, nao estiver vinculada a qualquer tributo, o 
prazo clecadenciai comeca do pnmeiro dia segumte a data do cometimento 
do ilicito respect! vo, pois a partir desse cometimento o lancamento da multa 
ja podena ter sido feito. 

Entretanto, tratando-se de multa relacionada a urn tributo, a determi- 
nacao da data do lnicio do prazo decadencial dependera de saber se esse 
tributo e lancado por homologacao. Se for, e se tiver havido a apuracao e a 
correspondente homologacao, a multa so podera ser lancada em revisao do 
lancamento - e, portanto, no prazo de cmco anos, imciado da data do fato 
gerador do tributo, nos termos do art. 150, § 4* do CTN. 

4. 7 Prescncao 

A acao para cobranca do credito tributano prescreve em cmco anos, 
contados da data de sua constituicao definitiva (CTN, art, 174). 

Dizer que a acao para cobranca do credito tributano prescreve em cin- 
co anos significa dizer que a Fazenda Publica tern o prazo de cmco anos 
para cobrar judicialmente, para propor a execucao do credito tributano. Tal 
prazo e contado da constituicao definitiva do credito, isto e, da data em que 
nao mais admita a Fazenda Publica discutir a seu respeito, em procedimento 
administrativo, Se nao efetua a cobranca no prazo de cmco anos, nao podera 
mais faze-io. 

Na Teona Geral do Direito a prescncao e a morte da acao que tutela 
o direito, pelo decurso do tempo previsto em lei para esse fim. 0 direito 
sobrevive, mas sem protecao. Distingue-se, neste ponto, da decadencia, que 
atmge o prdpno direito. 

0 CTN, todavia, diz expressamente que a prescncao extingue o credito 
tributano (art. 156, V). Assim, nos termos do Codigo, a prescncao nao atm- 
ge apenas a acao para cobranca do credito tributano, mas o propno credito, 
vale dizer, a relacao material tributana. 

Essa observacao, que pode parecer meramente academica, tern, pelo 
contrano. grande alcance prattco. Se a prescncao atingisse apenas a acao 
para cobranca, mas nao o propno credito tributano, a Fazenda Publica, em- 
bora sem acao para cobrar seus creditos depots de cinco anos de definitiva- 
mente constituidos, podena recusar o fornecimento de certtdoes negativas 
aos respectivos sujeitos passivos. Mas como a prescncao exttngue o credito 
tributano, tal recusa obviamente nao sejustifica. 
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Diversamente do que ocorre com a decadencia, a prescncao pode ter 
interrompido ou suspenso o curso de seus prazos. De acordo com o CTN, a 
prescncao se mterrompe (art. 174, paragrafo unico): 

a) pelo despacho do juiz que ordenar a citacao em execucao fiscal; 

b) peio protesto judicial; 

c) por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; 

d) por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe 
reconhecimento do debito pelo devedor. 

Alias, a Lei n. 6,830, de 22.9.1980, estabelece que "o despacho do 
Juiz, que ordenar a citacao, mterrompe a prescncao" (art. 8 e . § 2 Q ), A juris- 
prudence vinha negando apHcacao a esse dispositivo, em face do art. 174, 
paragrafo unico, I, do CTN, que, agora, alterado pela Lei Complementar 
IIS, de 9.2.2005, adotou a norma da reterida lei ordinana. Da-se, portanto, 
a mterrupcao da prescncao com o despacho do juiz que determina a citacao 
na execucao fiscal, e nao mais com a citacao. 

Cuida-se, sem duvtda, de mais urn pnvilegio da Fazenda Publica re- 
lativarnente aos credores em geral, que, nos termos do Codigo de Processo 
Civil, contmuam a ter como causa interruptiva da prescncao a citacao valida 
do devedor (CPC, art. 219). 

Interromper a prescncao significa apagar o prazo ja decorrido, o qual 
recomecara seu curso. Assim, constituido defimtivamente um credito tribu- 
tano, dai comeca o curso da prescncao. Se depois de algum tempo, antes de 
completar-se o quinquemo, ocorre uma das hipoteses de mterrupcao acima 
mdicadas, o prazo ja decorrido fica sem efeito e a contagem dos cinco anos 
volta a ser miciada. 

Suspender a prescncao e outra coisa. Significa paralisar o seu curso en- 
quanto perdurar a causa da suspensao. O prazo ja decorrido p'erdura, e uma 
vez desaparecida a causa da suspensao o prazo contmua em curso. 

Constituent causa de suspensao da prescncao aquelas que suspendem 
a exigibilidade do credito tributano ja defimtivamente constituido. 

Ha quern entenda que o prazo prescricional se inicia desde o momento 
em que a Fazenda Publica notifica o sujeito passivo a fazer o pagamento do 
credito tributano, mesmo que ainda seja cabivel defesa ou recurso. E que o 
credito tributano ja estana defimtivamente constituido. Mas a mterposicao 
de defesa, ou recurso, suspendena o curso da prescncao, 

Prevaleceu, tanto no Tribunal Federal de Recursos como no Supremo 
Tribunal Federal, o entendimento segundo o qual a prescncao so tern o seu 
initio quando o credito tributano esteja defimtivamente constituido, vale di- 
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zer, quando a Fazenda Pubiica tenha acao para fazer a respecttva cobranca. 
E na verdade nao se podena cogitar de prescrigdo antes do nascimento da 
agao. Conclmdo o procedimento de lancamento e assim constituido o credi- 
to tributano, o fisco intima o sujeito passivo a fazer o respectivo pagamento. 
Se este nao e feito no prazo legal, o direito do fisco estara lesado, nascendo, 
entao, para este, a agao deslinada a protecao de seu direito creditono. 

4.8 Conversao de deposito em renda 

A conversao do deposito em renda extingue o credito tributano, e pres- 
supoe, portanto, a existencia deste. E possivel, porem, o deposito, mesmo 
sem que exista ainda credito tributano, quando se trate de tributos sujeitos 
a lancamento por homologacao. Neste caso o dep6sito suspende a exigi- 
bilidade do dever de antecipar o pagamento, e a este equivaie para fins de 
lancamento. Feito o deposito, se a Fazenda Pubiica concorda, expressa ou 
tacitamente, com o seu moniante, considera-se feito o lancamento e portanto 
existente o credito tributano. 

A sentenca que resolve o litigio afirmando ser devido o tributo e, por 
isto mesmo, subsistente o credito tributano respectivo, opera a transference 
do deposito do patnmonio do contribuinte para o patnmonio da Fazenda Pu- 
biica, e assim extingue o credito tributano, mesmo que nao o diga expressa- 
mente. A pratica, ainda comum no Judiciano, de aguardar requenmento da 
Fazenda Pubiica para, so em face deste, determinar a conversao do deposito 
em renda nao e adequada aos pnncipios processuais. Em face destes, e do 
que expressamente determina o § 2° do art. 32 da Lei n. 6.830, de 22.9. 1 980, 
a efetivacao da conversao deve ser determinada de oficio pelo magistrado, 
tao logo transite em julgado a sentenca da qua! decorre. 

Ha, e certo, quern sustente que a conversao do deposito em renda so- 
mente acontece nos casos de embargos a execucao fiscal, Em se tratando 
de deposito vinculado a acoes promovidas peio contribuinte v admitir-se a 
conversao em renda sena acolher pedido que a Fazenda Pubiica nao pode 
fazer na contestacao, e que somente em reconvencao sena viaveL Trata-se 
de uma construcao repleta do que tenho denominado formalismo esteril que 
ignora os elementos sistemico e teleologico na interpretacao juridica, e tem 
como conseqiiencia a mversao da fmalidade do direito processual. 

A suspensao da exigibilidade, pelo deposito, justifica-se precisamen- 
te porque o direito da Fazenda Pubiica, se reconhecido pela sentenca com 
transito em julgado, estara com sua satisfacao garantida. A sentenca resolve 
o litigio e entrega ao vencedor o que afirma ser o seu direito. Se julga a acao 
procedente, ou acolhe os embargos do executado, autonza o levantamento 
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do deposito pelo autor, ou executado-embargante. Se julga a acao impro- 
cedente, ou rejeita os embargos, converte o deposito em renda da Fazenda 
Publica. 

ALei n. 9703, de 17. 1 1. 1998> no piano federal praticamente aboliu a 
conversao do deposito em renda, na medida em que determinou que a Caixa 
Econdmica credite os valores depositados a conta unica do Tesouro Nacio- 
nal. Mesmo assim tem-se uma situacao provisory que se torna definitiva 
com o transito em juigado da acao a qual estava vinculado o deposito. 

4.9 Pagamento antecipado e homologaqao do lanqamenio 

Nos tributos sujeitos a lancamento por homoiogacao, o sujeito passivo 
faz o pagamento respectivo com base em apuracao por ele propno feita. 
Diz-se, portanto, que o pagamento foi antecipado, porque feito antes do 
lancamento. 

A extincao do credito, nestes casos, nao se verifica com o pagamento, 
mas com este somado a homoiogacao do lancamento. Cronologicamente, a 
homoiogacao e sempre o momento em que se opera a extincao, pois e sem- 
pre posterior ao pagamento. 

A consideracao de que nos tributos sujeitos a lancamento por homo- 
iogacao a extmcao do credito somente ocorre com a homoiogacao fez com 
que, na pratica, o prazo para pedir a restituicao somente tivesse micio cinco 
anos depois do fato gerador do tributo, quando se considerava tacitamente 
homologado o pagamento deste. E assim se passou a dizer que o prazo era 
de ctnco mais cinco anos, Entretanto, quando ja pacificada a junsprudencia 
do Superior Tribunal de Justica neste sentido, a Lei Complementar n. 118, 
de 9.2.2005, estabeleceu que a data miciai do prazo para o pedtdo de res- 
tituicao e o pagamento, determinando que assim seja mterpretada a norma 
que cuida do assunto. 

4 JO Cons tgnaqao em pagamento 

Pagar nao e apenas um dever, mas tambem um direito. Por isto existe 
uma acao propria para proteger o direito que tern o sujeito passivo de pagar 
o tributo. 

Segundo o art. 164 do CTN, a acao de consignacao em pagamento 
pode ser proposta nos casos de (a) recusa de recebimento, ou subordinacao 
deste ao pagamento de outro tributo ou de penalidade, ou ao cumpnmento 
de obngacao acessona; (b) subordinacao do recebimento ao cumpnmento 
de exigencias admmistrativas sem fundamento legal; (c) exigencia, por mais 
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de uma pessoa juridica de direito publico, de tributo identico sobre o mesmo 
fato gerador. 

A acao de consignacao em pagamento nao se presta para disputa de 
questoes outras, somente podendo versar sobre o credito que o consignante 
pretende pagar (CTN, art. 164, § 

Vitonoso o autor, a importancia depositada e convertida em renda. O 
pagamento se considera efetuado. E se o autor perder a questao, o credito 
tributano sera cobrado, com juros de mora, sem prejuizo das penaiidades 
cabiveis (CTN, art. 164, § 2-)> Nao que sejam cabiveis penaiidades peio fato 
de haver sido o sujeito passivo vencido na acao. As penaiidades cabiveis 
sao, naturaimente, as decorrentes do nao pagamento. 

4J1 Decisao admimstrativa 

O credito tributano pode ser extinto mesmo quando ainda se encontre 
em consticuicao. A decisao admimstrativa que produz esse efeito e a profe- 
rida em face da impugnacao ou recurso do sujeito passivo, e que, reconhe- 
cendo ser indcvida a exigencia, isto e, reconhecendo inexistir a obngacao 
tributana respectiva, encerra o procedimento administrative de lancamenlo. 

A rigor, nesta hipotese, mesmo para os que entendem que o lancamento 
esta consumado com o auto de infracao, jamais existiu credito tributano, a 
nao ser formalmente. Tai como o lancamento, a decisao que o desfez tern 
efeito merarnente declarators em reiacao a substancia do direito. O lanca- 
mento tern efeito declarators positivo, enquanto a decisao que o desfaz tern 
efeito declarators negative relativamente a obngacao tributana. 

Ha de ser ureformavel a decisao, devendo-se como tai entender a defi- 
nitiva na esfera admimstrativa, isto e, aqueia que nao possa ser reexaminada 
pela Administracao, e que nao mais possa ser objeto de acao anulatona. 

A referenda feita pelo art. 156, inciso IX, do CTN a acao anulatona 
reflete o pensamento dos que entendem poder a Fazenda Publica tngressar 
em Juizo pleiteando o anuiamento de seus propnos atos. Tai entendimento 
a nosso ver e inadmissiveL 

4.12 Decisao judicial 

A decisao judicial, dando pela invalidade do lancamento, extingue o 
credito tributano desde que transite em julgado. Diz-se que a decisao pas- 
sa ou transita em julgado quando contra a mesma nao cabe mais qualquer 
recurso. 
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Na verdade a decisao judicial, como a admimstrativa, o que faz e anu- 
lar o lancamento. Ja feito, ou em elaboracao. £ notavel a diferenca entre a 
extincao de um credito tributano validamente constiftrido e o desfazimento 
do procedimento de constituicao de um credito tributafio sem efetivo supor- 
te legal. No pnmeiro caso, ha extincao da respectiva obngacao tributana. 
Ho segundo, extingue-se apenas o credito, como realidade formal. A obn- 
gacao respectiva nao existia. E se existia e o anuiamento do lancamento se 
deu em face de vicio formal, a obngacao sobrevive, ensejando a feitura de 
outro lancamento. 

4,13 Dacao em pagamento 

A Lei Complementar n. 104, de 10.1.2001, acrescentou no art. 156 
do Codigo Tributano Nacional o inciso XI T mclumdo entre as formas de 
extincao do credito tributano a dacao em pagamento em bens imoveis, [sic] 
na forma e condicoes eslabelecidas em leu Esse dispositivo, ngorosamente 
inutil, nada acrescentou ao Direito Tributano Brasileiro. 

A dacao em pagamento e um institute do Direito Pnvado, mais especi- 
ficamente um mstituto do Direito das Obngacoes, segundo o qual o credor 
pode consentir em receber prestacao diversa da que lhe e deyida, co.m& esta^ , ■ 
dito no art. 356 do vigente Codigo Civil. E, a ngor, equivale : aijumico"m'pral^ii^ 
e venda, posto que, determinado o.preco da coisa dada.em pagamento! as' re- 
iacoes entre as partes regu(ar~se-ao como as do contrato de compra e venda. 

A norma do inciso XI do art. 156 do Codigo Tributano Nacional nao 
autonza a aquisicao de bens imoveis sem a observance das normas do Di- 
reito Administrativo aplicaveis a aquisicao desses bens pela Fazenda Pu- 
blica. A questao essencial, portanto, que se estabelece para sua apiicacao, 
diz respeito ao estabelecimento do preco do bem imovel a ser recebido em 
pagamento. 

Seja como for, na verdade o contribuinte continua tendo o dever de pa- 
gar o tributo em dinheiro, posto que se trata de uma prestacao pecuniana. A 
inclusao da dacao em pagamento como forma de extincao do credito tribu- 
tano o confirma, pois com ela apenas se explicitou ser admitido a Fazenda 
Publica, enquanto credora, aceitar prestacao diversa da que lhe e devida pelo 3 
contribuinte. 

5. Excltisao do credito tributdrio 

Diz o CTN que excluem o credito tributano a isencao e a amstia (art. 
175). Excluir o credito significa evitar que eie se constitua. 
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A rigor, a decadencta estana melhor colocada no art. \ 75 que no art. 
156 do CTN. Na verdade eia exclui o credito tributano. Evita que ele se 
constitua, como ja observaram aiguns tributanstas. 

Embora tributanstas de renome sustentem que a isencao e a dispensa 
legal de tributo devido, pressupondo, assim, a ocorrencia do fato gerador 
da obngacao tributana, na verdade ela exclui o propno fato gerador. A iei 
isentiva retira uma parceta da hipotese de mcidencia da let de tributacao. 
Isencao, portanto, nao e propnamente dispensa de tributo devido. 

Os que sustentam que a isencao e a dispensa de urn tributo devido 
talvez se refiram ao tributo no piano da abstracao, antes da mcidencia da 
norma de tributacao - vale dizer, antes da ocorrencia do fato gerador respec- 
tive. A isencao seria, assim, a dispensa de tributo que nao chega a existir no 
piano da concrecao juridica. 

5. i Distincoes entre isencao, nao mcidencia e imunidade 

Distmgue-se a isencao da nao mcidencia. Isencao e a exclusao, por 
leu de parcela da hipotese de mcidencia, ou suporte fatico da norma de tri- 
butacao, sendo objeto da isencao a parcela que a lei retira dos fatos que 
realizam a hipotese de mcidencia da regra de tributacao. A nao mcidencia, 
diversamente, configura-se em face da propria norma de tributacao, sendo 
objeto da nao mcidencia todos os fatos que nao estao abrangidos pela pro- 
pria definicao legal da hipotese de mcidencia. 

O imposto de importacao, por exemplo, tern como hipotese de mci- 
dencia a entrada de produtos estrangeiros no terntorio nacional (CTN, art. 
19). Assim 7 quaiquer fato nao compreendido nessa hipotese constitui caso 
de nao mcidencia do tributo. Ja a isencao e a retirada, por lei, de parte da 
hipotese de mcidencia, Aiguns produtos cuja entrada no terntorio nacional 
ensejana a mcidencia do tributo podem ficar isentos desta, por expressa 
determinacao legal. A regra juridica de isencao nao configura uma dispensa 
legal de tributo devido, mas uma excecao k regra juridica de tributacao. 
E exatamente por constituir uma excecao e que ela deve ser mterpretada 
literalmente (CTN, art. 111). Ja a nao mcidencia e tudo o que esta fora da 
hipotese de mcidencia. Nao foi abrangido por esta. Resulta da propria regra 
juridica de tributacao que, definindo a hipotese em que o tributo e devido, 
por exclusao define aquelas em que nao o e. 

O legislador muitas vezes trata como de nao mcidencia casos de isen- 
cao, e isto tern efetivamente ensejado duvidas interminaveis. Assim e que 
aiguns agentes do fisco, por desconhecerem a distmcao entre isencao e nao 
mcidencia, so reconhecem situacoes de nao mcidencia diante de regra juri- 
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dica expressa. 0 equivoco e evidente. Nao se ha de exigir uma regra indican- 
do casos de nao incidencia. Basta a existencia de regra juridica definindo a 
hipotese de incidencia, isto e, a hipotese que, se e quando concretizada, sera 
devido o tribute e tudo que como tal nao esteja defiriido sera, obviamente, 
hipotese de nao incidencia. 

Existem, todavia, situacoes em que podenam ser suscitadas duvidas 
a proposito da configuracao, ou nao, da hipotese de incidencia tributana. 
Nestas situacoes o iegislador, espancando as duvidas, diz expressamente 
que o tributo nao made. Sao hipoteses de nao incidencia legal, ou de direito. 

Pode amda ocorrer que a lei de tributacao esteja proibida, por dispositi- 
vo da Constituicao, de mcidir sobre certos fatos. Ha, neste caso, imumdade. 
A regra constitucional impede a incidencia da regra juridica de tributacao. 
Caractenza-se, portanto, a imunidade peio fato de decorrer de regra juridica 
de categona superior, vale dizer, de regra juridica residente na Constituicao, 
que impede a incidencia da lei ordinana de tributacao. 

O que distingue, em essencia, a lsencao da imunidade e a posicao desta 
ultima em piano hnerarquico supenor. Dai decorrem consequencias da maior 
importancia, tendo-se em vista que a imunidade, exatamente porque estabe- 
lecida em norma residente na Constituicao, corporifica pnncipio superior 
dentro do ordenamento juridico, a servir de bussola para o mterprete, que 
ao buscar o sentido e o aicance da norma lmunizante nao pode ficar preso a 
sua literalidade. 

Amda que na Constituicao esteja escnto que determinada situacao e de 
isengao, na verdade de isencao nao se cuida, mas de imunidade. E se a lei 
porventura refenr-se a hipotese de imumdade, sem estar apenas reproduzin- 
do, inutilmente, norma da Constituicao, a hipotese nao sera de imunidade, 
mas de isengao. 

Em resumo: 

a) Isengao e exce9ao feita por lei a regra juridica de tributacao. 

b) Nao incidencia e a situacao em que a regra juridica de tributacao 
nao incide porque nao se realiza a sua hipdtese de incidencia, ou, em outras 
palavras, nao se conflgura o seu suporte fatico. Pode ser: para e simples, 
se resulta da clara inocorrencia do suporte fatico da regra de tributacao; ou 
juridicamente qualificada, se existe regra juridica expressa dizendo que nao 
se configura, no caso, a hipotese de incidencia tributana. A nao incidencia, 
mesmo quando juridicamente qualificada, nao se confunde com a lsencao, 
por ser mera explicitacao que o Iegislador faz, para maior clareza, de que 
nao se conflgura, naquele caso, a hipotese de incidencia. A rigor, a norma 
que faz tal explicitacao podena deixar de existir sem que nada se aiterasse. 
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Ja a norma de isencao, porque retira parcela da hipotese de incidence se 
nao existisse o tribute) sena devido. 

c) Imumdade e o obstaculo cnado por uma norma da Constituicao que 
impede a mcidencia de lei ordinana de tributacao sobre determmado fato, 
ou em detnmento de determmada pessoa, ou categona de pessoas. 

E possivel dizer-se que a imumdade e uma forma qualiflcada de nao 
incidencia. Realmente, se ha irnunidade, a lei tributana nao made, porque 
e impedida de faze-lo pela norma superior, vale dizer, pela norma da Cons- 
tituicao. 

52 Isencao 

A isencao e sempre decorrente de let. Esta inciuida na area da denomi- 
nada reserva legal, sendo a lei, em sentido estnto, o linico instrumento habii 
para sua instituicao (CTN, art. 97, VI). Ainda quando prevista em contrato, 
diz o CTN, a isencao e sempre decorrente de lei que especifique as condi- 
coes e requisites exigidos para a sua concessao, os tributes a que se aplica e t 
sendo o caso, o prazo de sua duracao (art. 1 76). Pode haver, e na pratica se 
tern visto, contrato no qua! um Estado se obnga a conceder isencao. Pode-se 
dizer ate que ele e estranho ao Direito Tributano. Cria, isto, sim, o dever para 
o Estado contratante de outorgar a isencao, peio meio habil, isto e> por leu 

% Segundo o CTN, a isencao pode ser restrita a determmada regiao do 
temtono da enfcidade tributante, em ftmcao de condicoes a eta peculiares 
(art. 176, paragrafo umco)'. Essa regra do-Cod^o contrana o pnncipio da 
uniformidade dos tributos federals, estatuido no art. 15 1, inciso f> da Consti- 
tuicao Federal. Todavia, existem valiosas manifestacoes doutnnanas adrni- 
tindo a legitimidade de mcentivos fiscais para o desenvolvimento regional, 
como, por exemplo, os administrados pela SUDENE. 

A isencao, em pnncipio, nao se aplica as taxas e contribuicoes de-me- 
lhona, nem aos tributos cnados depots de sua concessao. Mas a lei pode 
determinar o contrano (CTN, art. 177). Recorde-se que as regras de isencao 
devem ser interpretadas literalmente (CTN, art. Ill), ou, melhor dizendo, as 
regras de isencao nao comportam interpretacoes ampliativas nem Integra- 
cao v embora devam ser interpretadas com o emprego de todos os metodos, 
processos ou elementos da hermeneutica. 

O art. 177, ao dizer, em seu inciso I, que a isencao nao e extensiva as 
taxas e contribuicoes de melhona, iimita o alcance da nonna lsentiva gene- 
nca, norma que diz ser tal pessoa, ou tal c-bjeto, lsento de tributos. Embora 
nao deva existir isencao generica, pois a lei de isencao deve indicar especifi- 
camente os tributos aos quais se aplica (CTN, art. 176), eventualmente pode 
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ser editada pelo Congresso Nacionaf uma lei instituindo isencao de todos os 
tributos federals. Neste caso, se a iei nao diz explicitamente que a isencao 
se aplica as taxas e contribuicoes de melhona, tem-se de entender, em face 
do art. 177, maso I, do CTN, que a isencao nao abrange tais especies de 
tribute Ser isento de tributos, neste caso, significa ser lsento de impostos. 
So havera isencao de taxas, e de contribuicoes de meihona, se a iei o disser 
explicitamente. 

Ja ao dizer o art. 177, em seu mciso II, que a isencao nao se aplica aos 
tributos mstituidos postenormente a sua concessao, limita o alcance da nor- 
ma lsentiva aqueies tributos existentes na data ein que foi editada. Nao sao 
abrangidos pela isencao os tributos novos; mas como tai devem ser entendi- 
dos somente aqueies que sejam efetivamente novos, Nao os antigos que te- 
nham recebido nova denornmacao. Se ocorre aumento do tributo, ou cnacao 
de adicional, ou tributo com outro nome, mas com o mesmo fato gerador, 
a isencao alcanca o aumento, o adicional, ou o tributo que, sendo antigo na 
essencia, tenha recebido nova denornmacao, ou nova estrutura formal. 

A isencao concedida em carater geral, assmi como surge diretamente 
da lei, independentemente de qualquer ato administrativo, com a revogacao 
da lei que a concedeu desaparece. Quando concedida por prazo certo e em 
fiincao de deterrnmadas"'condicoes nao^pode ser revogada, pois tncorpora-se 
ao patnmonio do contribuinte. A regfa geral e a revogabilidade das isen- 
coes. O Estado, assim como pode tributar, pode tambem, evidentemente, 
revogar as lsencoes concedidas. Entende-se, porem, que o contribumte pode 
ser atraido pelo incentivo que a isencao representa e, assim, passe a desen- 
volver atividade em que nao se lancana, se nao existisse a isencao, fazendo 
investimentos vultosos e ficando mesmo em situacao de nao poder, sem gra- 
ves prejuizos, desistir. Nestes casos, a retirada da isencao representana um 
ludibrio, sendo, portanto, inadmissiveL Assim, tambem, qualquer alteracao 
que implique, direta ou indiretamente, reducao da isencao e inadmissivel. 

O Supremo Tribunal Federal, antes do advento do Codigo Tributano, 
ja firmara junsprudencia no sentido da irrevogabilidade de lsencoes conce- 
didas sob condtcao onerosa. 

Destaque-se que a Lei Compiementar n. 24, de 7.1.1975, alterou a re- 
dacao do art. 178 do CTN, trocando o "ou" por um "e", de sorte que a irre- 
vogabilidade da jsencao passou a depender dos dois requisites, isto e, de ser 
por prazo certo e em funcao de determinadas condtcoes. 

A revogacao de uma lei que concede isencao equivale a cnacao de 
tributo. Por isto deve ser observado o prmcipio da antenoridade da iei, as- 
segurado pelo art. 150, inciso III, letra "b'\ da Constituicao Federal, e ja 
por nos estudado. O Supremo Tribunal Federal, todavia, tern entendido de 
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modo diverso, decidindo que a revogagao da lsengao tem eficacia imediata, 
vaie dizer, ocorrendo a revogagao da isengao, o tributo pode ser cobrado no 
curso do mesmo exercicio, sem ofensa ao referido pnncipio cuustitucionai 
(RE n. 99.908-RS, Rel. Min. Rafael Mayer, publicado na RTJ 1 07/430-432). 

Pode a isengao ser concedida em carater gerai ou espectfico, Na pn- 
rneira hipotese, decorre diretamente da lei. Nao depende de requenmento 
do interessado nem de qualquer ato administrative Na segunda hipotese, a 
isengao se efetiva mediante despacho da autoridade administrativa em re- 
quenmento do interessado, com o qua! este comprove o preenchirnento das 
condigoes e requisitos previstos em lei (CTN, art. 179). 

Tratando-se de tributo langado por periodo certo, o despacho que con- 
cede lsengao deve ser renovado para cada periodo, a pedido do interessado, 
antes do termino do periodo anterior, cessando automaticamente a isengao a 
partir do pnmeiro dia do periodo para o qua! o interessado deixar de promo- 
ver a continuidade do seu reconhecimento (CTN, art. 179, § Parece-nos, 
entretanto, que essa regra somente se aplica aos casos de isengao concedida 
em fungao de conduces especiais cuja continuidade deva ser comprovada 
penodicamente. 

Diz o Codigo que o despacho que concede isengao nao gera direito 
adquirido, devendo ser revogado de ofiao, isto e, por miciativa da propria 
autondade administrativa, sempre que se apure que o interessado nao satis- 
fazia ou deixou de cumpnr os requisites para a concessao do favor (CTN, 
art. 155, c/c art. 1 79, § 2 Q ).0 que se ha de entender e que o ato admimstrativo 
que defere o pedido de lsengao nao cna direito, e por isto mesmo pode ser 
desfeito sem que o interessado possa a isto se opor. Na verdade, o direito 
a isengao decorre do atendimento das condigoes ou requisitos legalmente 
exigidos para esse fim. O ato admmistrativo e simplesmente declarators 
desse direito. 

O ato admmistrativo que defere o pedido de isengao tributana apenas 
reconhece que a norma isentiva incidiu, ou que as condigoes de fato, anun- 
ciadas para futura ocorrencia, configuram sua hipotese de incidencia, e que, 
portanto, uma vez concretizadas, eia mcidira, Esse ato admimstrativo tem, 
assim, natureza simplesmente declaratona, tal como ocorre com o langa- 
mento tributano. Por isto, se uma norma isentiva incidiu, fez nascer o direito 
a isencao, de sorte que havera de ser aplicada aos fatos contemporaneos d 
sua vigencia, amda que postenormente modificada ou revogada. 

O desfaztmento do ato admimstrativo que reconhece o direito a isengao 
nao e revogagao, pois nao e disenctonano, nao decorre de simples conve- 
nience da Admmistragao. E anuiamento, ou canceiamento. E lmprdpna a 
termmologia do Codigo. 
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Anulado, ou canceiado, o despacho que reconheceu o direito a isencao, 
a Fazenda Publica providenciara a constituicao do credito tributano respec- 
tive que sera acrescido dos juros de mora. E da penalidade cabivef, nos ca- 
sos de dolo ou simuiacao do beneficiano, ou de terceiro em favor deste. Em 
qualquer caso, o anulamento, ou o cancelamento, devem ser praticados em 
regular processo, no qual seja assegurado o direito de defesa ao interessado. 
Sem isto, sera nulo, 

0 ato administrativo que defere isencao e, em pnncipio, meramente 
declarators Assim ja entendeu, com razao, o antigo Tribunal Federal de 
Recursos quando disse ter direito a isencao do imposto de renda a empresa 
que havia obtido o reconhecimento, pela SUDENE, de que preenchia os re- 
quisites do art. 13 da Lei n, 4,239/1963 algum tempo depois da acao fiscal. 

Sendo meramente declarators o ato administrativo que defere isencao, 
ou reconhece existentes as condicoes que a iei estabeiece para o gozo desta, 
os seus efeitos retroagem a data dos fatos sobre os quais incidiu a norma 
isentiva 

5.3 Class ifica^ao das isengoes 

As classificacoes, para serem uteis, devem ser feitas em funcao de as- 
pectos reievantes do objeto respective Nos estudos do Direito essa reievan- 
cia deve ser pertinente a aspectos juridicos. Por isto, tomamos como ponto 
de partida o Codigo Tributano Nacional, de onde extraimos os eiementos 
que nos parecem reievantes para uma classificacao das isencoes. 

Segundo o CTN, as isencoes podem ser: 

1 - Quanto a forma de concessao: 

a) absolutas, ou em carater geral - concedidas diretamente pela lei; 

b) relativas, ou em carater especifico - concedidas por lei mas efetiva- 
das medtante despacho da autoridade administrattva. 

II - Quanto a natureza: 

a) onerosas ou condicionadas - concedidas sob condicao que implique 
onus para o mteressado; 

b) simples - sem a imposicao de condicoes ao mteressado. 

III - Quanto ao prazo: 

a) por prazo indeterminado; 

b) por prazo certo. 
TV- Quanto a area: 

a) amplas - prevalentes em todo o territono da entidade tributante; 
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b) restntas ou regionais - prevalentes apenas em parte do terntono da 
entidade tributante. 

V~ Quanto aos tributos que alcancam: 

a) gerais - abrangem todos os tributos; 

b) especiais ~ abrangem somente os tributos que especificam. 

Embora sem referenda no CTN, as isencoes podem ser classificadas, 
ainda: 

VI - Quanto ao elemento com que se relacionam: 

a) objetivas ~~ concedidas em funcao do fato gerador da obngacao tn- 
butdna, objetivamente considerado, isto e, em funcao do ato, fato, negocio, 
ou coisa, da mercadoria, sua qualidade ou destinacao; 

b) subjetivas - concedidas em funcao de condicoes pessoais de seu 
destination isto e, daquefe que, se inexistente a isencao, sena o sujeito pas- 
sivo da obngacao tributdria; 

c) objettvo-subjetivas, ou mistas - concedidas tanto em funcao do fato 
gerador objetivamente considerado como em funcao de aspectos pessoais 
de seu destinateno, 

As isencoes podem ser, ainda, classificadas em autonomica e heterd- 
noma" Diz-se que uma isencao e autonomica se esta e concedida por iei da 
pessoa juridica titular da competencia para instituir e cobrar o tributo ao 
qual se refere. Diz-se que uma isencao e' heteronoma se esta e concedida 
por lei de pessoa juridica diversa daquela que e titular da competencia para 
instituir e cobrar o tributo a que se refere. 

Na Constituicao anterior havia expressa autonzacao a Uniao para 
conceder, por meio de lei complementar, isencao de impostos estaduais e 
municipals. Tinha-se neste caso exemplo de isencao heteronoma. Isencao 
concedida por lei complementar da Uniao, concemente a impostos estaduais 
ou municipals. 

Na Constituicao Federal de 1988, porem, a regra inverteu-se. Agora, 
a Uniao esta proibida de conceder tais isencoes. Mesmo assim existe ainda 
uma hipotese de isencao heteronoma expressamente permitida na Constitui- 
cao Federal de 1988. E a do art 155, § 2 s , inciso XII, almea V\ 

Outro exemplo de isencao heteronoma e' a relativa a impostos esta- 
duais ou municipals, concedida peia Uniao mediante tratado internacionai. 
Conhecemos e respeitamos manifestacoes'da doutnna e da jurisprudence 
em sentido contrano, mas hi muito tempo temos sustentado que o tratado 
internacionai nao e uma lei federal. Neia a Uniao se manifesta como pes- 
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soajuridica de Direito Intemacionat, representando, portanto, tambem os 
Estados e Municipios. Veja-se o que escrevemos a respeito dos tratados e 
■ convencoes internacionais, neste Curso, ao estudarmos as normas gerais de 

Direito Tributano (Segunda Parte, Capitulo I), 

Ressaltamos que o Supremo Tribunal Federal, modificando de certo 
modo entendimento manifestado em relacao aos tratados internacionais, 
terminou acoihendo a tese que temos sustentado (STF, Pleno, RE 229.096- 
0-RS, v,u., relator ongmano o Min. Ilmar Galvao, relator para o Acordao a 
Min. Carmen Lucia, j. em 16.8.2007, DJe n. 65, di vulgacao em 10.4.2008, 
publicacaoem 11.4.2008). 

\ 

\ 5,4 Aliquota zero 

\ 

j Ao estudarmos a isencao e a nao-incidenaa poderemos nos deparar 

| com figuras das quais nao cuida o Codigo Tributano Nacional e que, taivez 

| por isto mesmo, nao sao estudadas na matona dos compendios de Direito 

Tributano. lima delas e a denominada "aliquota zero" que, conforme ja afir- 
mamos neste Curso ao estudarmos a obngacao tributana (Segunda Parte, 
Capitulo IV), e uma forma encontrada peias autoridades da Administracao 
Tributana para fiugir ao pnacipio da legalidade, segundo o qual a isencao 
somente por lei pode ser concedida. Seja como for, ao tratarmos da isencao 
e importante a referenda a essa figura esdruxula existente em nosso Direito 
j Tributano, especialmente na parte que trata dos impostos com funcao extra- 

\ fiscal, a saber, o Imposto sobre Importacao, o Imposto sobre Exportacao e o 

i Imposto sobre Produtos Industnalizados. 

As aliquotas dos referidos impostos podem ser alteradas por atos do 
j Poder Executivo, vale dizer, nos limites e nas condicoes estabelecidas em lei 

podem ser fixadas por ato administrative. Assim, as autoridades da Admi- 
\ mstracao Tributana passaram a utilizar a denominada "aliquota zero" para 

concederem isencao, burlando a norma do art. 97, inciso VI, do Codigo 

Tributano Nacional. 

5.5 Diferimento de mcidencia 

Outra figura com a qua! poderemos nos deparar no estudo da isencao e 
da nao mcidencia t o denominado diferimento de mcidencia. 

Nao se trata de isencao, nem de nao-incidencia, mas de simples adia- 
mento. O efeito da norma tributana que mcidiu e adiado para uma ocasiao 
futura, que em regra deve ocorrer normalmente quando se trata de imposto 
plurifasico, ensejando a mcidencia do imposto. 
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A disciplina que se pode considerar noma! deve dar-se com o adia- 
mento da mcidencia para uma situacao que deve ocorrer na cadeia ou sene 
de fatos considerados como hipotese de mcidencia de imposto plurifasico 
nao cumuiativo, Conhecemos, todavia, casos nos quais o difenmento de in- 
adencia foi estabelecido apenas como formula com a qua! o fisco se garante 
contra fraudes que o contribumte podena praticar se, em seu lugar, houvesse 
uma lsencao. 

5.6 Anistia 

Anistia e a exclusao do credito tributano reiativo a penalidades pecu- 
nianas. O cometimento de mfracao a (egislacao tributana enseja a aplicacao 
de penalidades pecunianas, multas, e estas ensejam a constituicao do credito 
tributano correspondente. Pela anistia, o legisiador extingue a punibilidade 
do sujeito passivo infrator da legislacao tributana, impedindo a constituicao 
do credito. Se ja esta o credito constituido, o legisiador podera dispensa-lo 
pela remissao, mas nao pela amstia. Esta diz respeito exciusivamente a pe- 
nalidade e ha de ser concedida antes da constituicao do credito. A remissao e 
forma de extincao do credito tributano, quer decorrente de penalidade, quer 
decorrente de tributo. 

, Como perdao que e, a anistia abrange exciusivamente as infracoes co- 
metidas anteriormente a vigencia da lei que a concede, e nao se aplica (a) 
aos atos qualificados em lei como crimes ou contravencoes e aos que, mes- 
mo sem essa qualificacao, sejam praticados com dolo, fraude ou simulacao 
peio sujeito passivo ou por terceiro em beneflcio daquele; (b) salvo dispo- 
sicao em contrano, as infracoes resuitantes de conluio entre duas ou mais 
pessoas naturais oujuridicas (CTN, art. 180). 

Embora so o mciso II do art. 1 80 do CTN faca ressalva a disposicao le- 
gal em conrrario, parece-nos que o legisiador federal nao esta adstnto aos li- 
mites do mencionado art. 180, em materia de anistia. Tais li mites se impoem 
ao legisiador estadual. Tambem ao municipal. Podendo, entretanto, o legis- 
iador federal alterar o propno CTN, e obvio que se nao sujeita as limitacoes 
deste. Mas o instrumento adequado para tanto ha de ser a lei compiementar, 
eis que se trata de norma geral de Direito Tributano (CF. art 146, inc. III). 

Anistia nao se confunde com remissao. Diz respeito somente a penali- 
dades. A remissao abrange todo o credito tributano, constituido ja. Abrange 
o tributo e as penalidades. E a dispensa legal do credito, Por isto e forma de 
extincao deste (CTN, art. 156, IV). Ja & anistia e perdao da falta, da mfra- 
cao, que impede o surgimento do credito tributano correspondente a muita 
respectiva. 
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A anistia pode ser concedida em carater geral, isto e, abrangendo as 
penalidades relativas a todos os tributes, sem qualquer condicao. E abso- 
iuta e, neste caso, decorre diretamente da lei, nao havendo necessidade de 
requenmento do sujeito passivo (CTN, art. 181, 1). Mas pode ser concedida 
limitadamente, vale dizer, refenndo-se apenas: 

a) as infracoes da legisiacao relativamente a determinado tributo; 

b) as tnfracoes punidas com penalidades pecunianas ate determinado 
montante, conjugadas ou nao com penalidades de outra natureza; 

c) a determinada regiao do terntono da entidade tributante, em funcao 
de condicoes a ela peculiares; 

d) sob condicao do pagamento do tributo no prazo fixado pela lei que 
a concedes ou cuja fixacao seja atribuida pela mesma iei a autoridade admi- 
nistrativa (CTN, art, 181). 

A anistia decorre sempre de lei, e e forma de exclusao do credito tribu- 
tano e, portanto, compreende-se no ambito da reserva legal (CTN, art. 97, 
inc. VI). Decorre diretamente da lei quando tern carater geral. Neste caso e 
concedida pela propria lei, Quando tern carater restnto 6 concedida median- 
te ato da autoridade admin istrativa. Neste caso depende de requenmento do 
mteressado, com o qual este faca a prova de preenchimento das condicoes e 
do cumpnmento dos requisites previstos em iei para sua concessao (CTN, 
art. 182), 

O despacho que concede a anistia nao gera direito adquirido, aplican- 
do-se ao mesmo as regras relativas ao despacho que concede moratona em 
carater individual. 

6. Garantias e privilegios do credito tributdrio 

Diz o CTN que a enumeracao das garantias por ele atribuidas ao cre- 
dito tributano nao exclui outras que sejam expressamente pre vistas em lei 
em fiincao da natureza ou das caracteristtcas do tributo a que se refiram {art. 
183). Pode, portanto, o legtslador, federal, estadual ou municipal, estipular 
garantias para o credito tributano, alem das previstas no CTN. 

Garantia e meto ou modo de assegurar o direito. So a garantias se re- 
fere o art. 183 do CTN, de sorte que somente em relacao a estas iiberou o 
legislador estadual e municipal. Nao assim quanto aos privilegios, embora 
nem sempre se possa distmguir nitidamente uma garantia de urn pnvilegio, 

0 fato de ser atribuida ao credito tributano uma garantia qualquer, real 
ou fidejussors, nao Ihe altera a natureza. Nao deixa de ser tributano para 
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ser lupoiecono, ou cambidrio, em funcao da garantia que Ihe tenha sido 
atribuida (CTN, art. 183, paragrafo unico). 

Como se disse, nem sempre e possivel fazer uma distincao nitida entre 
garantia e pnvilegio. Assim vamos considerar, aqui, como pnvilegio apenas 
a preference de que goza o credito tributario no concurso com os demais. 

Todos os bens e rendas de qualquer ongem ou natureza do sujeito passi- 
vo 7 seu espolio ou sua massa falida respondem pelo credito tributario, Mes- 
mo os bens inpotecados, ou penhorados, ou de qualquer forma gravados por 
onus real, ou clausula de malienabilidade ou impenhorabilidade, respondem 
pelo credito tributario. £ irreievante a data de constituicao do onus ou da 
clausula. Assim, mesmo que o onus real, ou a clausula de malienabilidade, 
ou impenhorabilidade, seja anterior a data de constituicao do credito tabu- 
tano, o bem onerado respondera pelo credito tributario. Somente prevalece 
contra o credito tributario a impenhorabilidade absoluta decorrente de lei. 

Impenhorabilidade e a quaiidade daquilo que nao pode ser penhorado. 
Pode resultar da lei ou da vontade. Se resulta da vontade, e inoperante em 
face do credor tributario. Prevalecera, porem, se resulta da leu O fundamen- 
to da distincao e evidente: respeitar a impenhorabilidade legal* mas evitar 
que os interessados, por simples ato de vontade, retirem seus bens do alcan- 
ce do v credor tributario. 

Quern faz uma doacao, ou urn testamento, pode determinar, no instru- 
mento respectivo, que os bens doados, ou a serem herdados, nao podem ser 
alienados pelo donatano, ou herdeiro, ou legatario> Pode tambem determi- 
nar que ditos bens nao possam ser objeto de penhora em execucao. Essas 
estipulacoes nao produzem nenhum efeito perante o credor tributario, Pre- 
valecem apenas entre os particulars. Nao contra o fisco. 

Nao podem ser penhorados, em face do que estipuia o art. 649 do Co- 
digo de Processo Civil: 

a) os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntary nao sujeitos 
a execucao; 

b) os moveis, pertences e utilidades domesticas que guarnecem a resi- 
dencia do executado, salvo os de elevado vaior ou que ultrapassem as neces- 
sidades comuns correspondentes a um medio padrao de vida; 

c) os vestuanos, bem como os pertences de uso pessoal do executado, 
salvo se de elevado valor; 

d) os vencimentos, subsidios, soldos; salanos, remuneracoes, proven- 
tos de aposentadoria, pensoes, peculios e montepios; as quantias recebidas 
por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua fa- 
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milia, os ganhos de trabalhador autdnomo e os honoranos de profissionai 
liberal; 

e) os livros, as maqumas, as ferramentas, os utensilios, os mstrumen- 
tos ou outros bens moveis necessanos ou uteis ao exercicio de qualquer 
profissao; 

f) o seguro de vida; 

g) os materials necessanos para obras em andamento, saivo se essas 
forem penhoradas; 

h) a pequena propnedade rural, assim definida em lei, desde que traba- 
Ihada peia farmlia; 

i) os recursos publicos recebidos por mstitmcao pnvada para aplicacao 
compulsonas em educacao, saude ou assistencia social; 

j) ate o limite de 40 (quarenta) salanos minimos, a quantia depositada 
em caderneta de poupanca. 

A lmpenhorabilidade dos bens acima tndicados e absoluta. Eles nao 
podem ser penhorados mesmo quando o executado nao disponha de outros 
bens. Note-se, porem, que a referenda, na letra "a" da precedente enume- 
racao, a bens declarados, por ato voluntario, nao sujeitos a execuqao ha 
de ser entendida em harmonia com o disposto no art. 184 do CTN. A in> 
penhorabilidade decorrente de ato de vontade nao opera efeitos contra o 
fisco, A regra do art. 649 do CPC e geral, enquanto a do art, 184 do CTN e 
especiflca. Apnmeira cuida da lmpenhorabilidade contra os credores de um 
modo geral, enquanto a ultima estabelece uma excecao, admitindo a penho- 
ra, quando se trate de crejdito tributano, de bens gravados com clausula de 
lmpenhorabilidade. 

Qualquer let ordinana federal pode declarar absoiutamente impenho- 
raveis certos bens, que ftcam, assim, fora do alcance.das executes fiscais. 

Assim, a Lei n, 8.009/1990, resuitante da Medida Provisona n. 143/90, 
estabeleceu a lmpenhorabilidade do imovel residencial propno do casal, 
ou entidade familiar A lmpenhorabilidade compreende o terreno, as cons- 
trucoes, plantacoes e benfeitonas de qualquer natureza e todos os equipa- 
mentos, inclusive os de uso profissionai, ou moveis que guarnecem a casa, 
desde que quitados (art. i-, paragrafo unico). Nessa lmpenhorabilidade nao 
se incluem os veiculos de transporte, obras de arte e adornos suntuosos. No 
caso de imovel alugado, sao impenhoraveis os bens moveis quitados que 
guarnecem a residencia e que sejam de propnedade do locatano. 

A lmpenhorabilidade de que trata a Lei n. 8.009/1990 e oponivel em 
processo de execucao de qualquer natureza, salvo as excecoes que a referida 
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lei estabelece. No que diz respeito a materia tributaria, pode-se dizer que a 
impenhorabilidade nao e oponive! a execucao para cobranca (a) das confri- 
buicoes pre videnci anas relativas a remuneracao devida aos que trabalham 
na propna residencia; e (b) dos impostos, taxas e contribuicoes devidas em 
fiincao do imovel familiar (art. 3-, incs. 1 e IV). Tambem nao se beneficia da 
referida impenhorabilidade aquele que* sabendo-se insolvents adquire de 
ma-fe imovel mais valioso para transfenr a residencia familiar, desfazendo- 
se ou nao da moradia antiga (art. 4 2 ). 

6. J Presunqao de frande 

A presungao de fraude na alienacao de bens e ma is uma garantia do 
credito tributano. Presume-se fraudulenta, diz o art. 185 do CTN, a alie- 
nacao ou oneracao de bens ou rendas, ou seu comeco, por sujeito passivo 
em debito para com a Fazenda Publica por credito tributano reguiarmente 
inscnto como divida ativa em fase de execucao. Assim, se alguem 6 devedor 
de tributo e vende ou por qualquer outra forma aliena aigum bem depots de 
mscrito o seu debito tributano como divida ativa, essa alienacao se conside- 
ra fraudulenta. Presume-se que o ato de alienacao teve por objetivo frustrar 
a execucao do credito tributano. Cuida-se de presuncao legal absoluta, isto 
e, que nao admite prova em contrario. 

Nao havera, todavia, a presuncao de fraude se o devedor reservar bens 
ou rendas suficientes ao total pagamento da divida fiscal em fase de execu- 
cao (CTN, art. 185, paragrafo unico). 

A referenda feita no art. 1 85 do CTN a oneracao de bens e inteiramente 
superflua. Nao sendo, como nao e, segundo o art. 184, oponivei ao fisco, 
nada importa que se presuma fraudulenta. 

Estar o credito tributano em fase de execucao nao significa ja haver 
sido proposta a agao de execucao. A fase de execucao come^a com a inscn- 
cao do credito como divida ativa. Ha, todavia, manifestagoes doutnnanas 
e alguns julgados, inclusive do extinto Tribunal Federal de Recursos, em 
sentido contrano. So haveria presunqao de fraude, segundo estes, a partir da 
citacao do executado. Agora esse entendimento junsprudencial restou supe- 
rado pela leu impondo-se o entendimento que sempre sustentamos, segundo 
o qual a fase de execucao comeca com a inscncao do credito tributano em 
Divida Ativa. 

Realmente, a Lei Complementar 11 8, de 9.2.2005, deu nova redacao ao 
art, 185 do CTN, exclumdo deste a expressao final: "em fase de execucao**. 
Basta, portanto, a inscncao do credito tributano em Divida Ativa. A partir 
dai a alienacao de bens ou rendas pelo devedor presume-se fraudulenta. 
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A nosso ver, a alienacao feita depois da citacao do devedor insolvente 
e presumidamente fraudulenta, ainda que se trate de credito de Direito pn- 
vado, E certo que a lei civil considera anulaveis os contratos onerosos do 
devedor insolvente quando a insolvencia for notona ou houver motivo para 
ser conhecida do outro contratante. Com isto esta a proteger aquele que de 
boa-fe adquire bens de pessoa insolvente. Ha, todavia, no ato de alienacao 
de bens praticado por devedor insolvente, depois de citado em processo de 
execucao, urn mdicio evidente que nos leva a presuncao de fraude. A norma 
do Direito Civil tern a final idade de proteger o terceiro de boa-fe. Seja como 
for, em face da nova redacao do art. 185 do CTN a jurisprudence ficou 
superada. Agora, a alienacao ou oneracao de bens que se fizerem depois 
da mscncao do credito tributano em Divida Ativa serao presumidamente 
fraudulentas. 

O art. 161 do projeto de Codigo Tributano Nacional (Projeto n. 173, de 
1989), apresentado ao Congresso Nacional pelo Senador Fernando Henri- 
que Cardoso, merece aplausos, porque reproduz a regra do art. 185 do atuai 
Codigo, sem a expressao "em fase de execucao" 

0 credito tributano prefere a qualquer outro, seja qua( for a natureza 
ou o tempo da constitmcao deste. Somente os creditos deconentes da legis- 
lacao do trabalho ou do acidente do trabalho situam-se em melhor posicao 
naescala de preferences (CTN, art. 186). O pnvilegio do credito tributano 
e quase absolute . 

Creditos decorrentes da legislacao do trabalho sao quaisquer creditos 
de que sejam titulares os que prestam servico em regime de emprego, e de- 
correntes dessa prestacao de service Esses creditos tern pnvilegio absoluto, 
por entender-se que os seus titulares merecem tal proteqao especial da lei em 
face da posicao econdmica e social que ocupam. 

A Lei Complementar 1 18, de 9.2.2005, insenu urn paragrafo unico no 
art. 186 do CTN, estabeiecendo regras especiais quanto a preferencia do 
credito tributano no caso de falencia do contribumte, 

Na falencia: 

a) o credito tributano nao prefere aos creditos extraconcursais ou as 
importancias passiveis de restituicao, nos termos da Lei Falimentar, nem aos 
creditos com garantia real, no lirmte do valor do bem gravado; 

b) a lei podera estabelecer limites e condicoes para a preferencia dos 
creditos decorrentes da legislacao do trabalho; e 

c) a multa tributana prefere apenas aos creditos subordinados. 

Os creditos extraconcursais, exatamente por serem extraconcursais, ja 
nao eram alcancados peia preferencia do credito tributano. Tambem as lm- 
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portancias passiveis de restituicao, nos termos da Lei Falimentar. A grande 
novidade consistiu em colocar os creditos com garantia real fora do alcance 
da preferencia. 

A inovacao tern sido defendtda ao argumento de que vai reduzir os 
juros bancanos, na medida em que reduz os riscos. Isto pode ate ser correto, 
mas ninguem duvida de que a novidade pode ensejar praticas extremamente 
danosas aos interesses da Fazenda Publica. Uma empresa em dificuldades, 
com enorme passivo tributano, pode tomar emprestimo mediante hipoteca 
de todo o seu patrimonii O Banco flcara protegido. Se a empresa superar 
a cnse, tudo bem. Mas pode nao superar. 0 Banco recebera seu credito e a 
Fazenda ficara no prejuizo. 

Pode mesmo ocorrer que o Banco faca o emprestimo em conivencia 
com o empresano que sabe ser irreversivel a cnse em sua empresa, que em 
seguida vem a sofrer falencia, e o dinheiro e desviado em detnmento da 
Fazenda Publica. Mas esta pode frustrar tal prattca mscrevendo em Dfvida 
Ativa os creditos tributanos, mesmo aqueies objeto de parceiamento ou que 
estejam com exigibilidade suspensa por qualquer outra causa. 

Reaimcnte, a partir da mscricao do credito tributano como Divida Ati- 
va o ato de oneracao dos bens - vale dizer, o ato que da esses bens em garan- 
tia real - presume-se fraudulento, nos termos do art. 185 do CTN. A norma 
do art. 186, paragrafo unico, I, que assegura a preferencia, na falencia, ao 
credito com garantia real, com certeza reporta-se ao credito com garantia 
real constituida validamenle. Nao pode amparar, portanto, o credito com 
garantia real 'constituida sob presuncao absoluta de fraude. 

O limite ao credito trabaihista, com preferencia, ja foi estabelecido em 
1 50 salanos minimos por credor (Lei 11.101, de 9.2.2005, art. 83, 1). Nao ha 
limite para os creditos decorrentes de acidente do trabalho. 

Outra novidade importante consiste no deslocamento das muitas tribu- 
tanas, que ficaram, para fins de preferencia, excluidas dos creditos tributa- 
ries. Aliased era assim. O STF, embora inicialmente tenha entendido que 
as muitas moratonas deviam ser incluidas no credito tributano habiiitado 
na falencia (Sumula n. 191), ja pacificara o entendimento segundo o qual 
as muitas, mesmo as de natureza simplesmente moratdna, constituent pena 
administrativa, nao se mciumdo no credito habiiitado na falencia (Sumula 
565). Logo, a nova redacao dada pela Lei Complementar 1 IS ao art. 186 e 
seu paragrafo unico do CTN apenas adaptou a norma do Codigo ao enten- 
dimento junsprudencial. 

Alias, a rigor, nao o fez com propnedade, pois ainda colocou as muitas 
a frente dos creditos subordinados, quando na verdade teria que deixa-las 
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sem nenhuma preferencia em relacao a qualquer outro credito - vale dizer, 
devendo ser pagas apenas a frente da distribuicao de patrimonio com os 
socios ou aciomstas da pessoa juridica faiida, 

Seja como for, agora, nos termos do Codigo Tributano Nacional, as 
multas tributanas preferem apenas aos creditos subordinados - vale dizer, 
aos creditos que, na escala de preferencias, estao abaixo dos creditos deno- 
minados quirografanos. Este e o significado da expressao "creditos subor- 
dinados", no ambito das preferencias para o recebimento de creditos, como 
se pode ver na Lei das Sociedades Anonimas, segundo a qual as debentu- 
res podem ter garantia real ou garantia flutuante, nao gozar de preferencia 
ou ser subordinadas aos demais credores da companhia (Lei n. 6.404, de 
15.12.1976, art. 58). 

Pode parecer mjusta para com a Fazenda Publica essa colocacao, rela- 
uvamente as multas tributanas, na condicao de quern nao e credor, porque 
ficam em mfenoridade de ordem na execucao ate' dos creditos quirografa- 
nos (Modesto Carvalhosa, Comentarios a Lei das Sociedades Anonimas, v. 
L Sao Paulo, Saraiva, 1997, p. 58). Nao nos parece, porem, que seja assim. 
Na verdade, as multas devenam rnesmo ficar nessa posicao, subordinadas 
ao pagamento de todos os credores. So assim nao representarao urn sacrifi- 
cio para estes, que, nao sendo responsaveis pelas mfracoes das quais resul- 
taram, nao devem sofrer as sancoes correspondentes. 

Ressalte-se que a razao pela qual o STF entendeu nao deverem as mul- 
tas participar dos creditos tributaries habilitados na falencia foi exatamenie 
esta: as penas nao podem alcancar terceiros que nao sao responsaveis pelas 
mfracoes que as motivaram. 

A cobranca judicial do credito tributano nao e sujeita a concurso de 
credores ou habilitacao em falencia, recuperacao judicial, concordata, m- 
ventano ou arrolamento (CTN, art, 187). Is to significa dizer que a acao de 
execucao do credito tributano, conhecida como executivo fiscal antes do 
arual Codigo de Processo Civil, pode ser proposta e pode prosseguir nor- 
malmente, nao tendo o seu curso obstaculizado. Essa autonomia da acao 
de execucao fiscal, todavia, diz respeito apenas ao questionamento entre 
a massa falida, como sujeito passivo da relacao tributana, e o sujeito ativo 
desta. Nao implica superposicao ao jurzo universal da falencia, ao qual cabe 
decidir sobre a classificacao do credito tributano na ordem de preferencias. 

6.2 Concurso de preferencias 

Havendo mais de uma pessoa juridica de direito publico com credito 
tributano a receber, verifica-se o concurso de preferencias, na segumte or- 
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dem: a) Uniao; b} Estados, Distnto Federal e Temtorios, conjuntamente e 
mediante rateio; c) Municipios, conjuntamente e por rateio (CTN, art. 187, 
paragrafo unico). 

Nao se refere o CTN as autarquias, o que parece confirmar a tese de 
que estas nao podem ser sujeito ativo na reiacao de tributacao. Todavia, 
mesmo nao admitidas como sujeito ativo da reiacao tributana, e megavel 
serem as autarquias titulares de creditos relativos aos tributos a elas desti- 
nados. 0 Tribunal Federal de Recursos, por isto, vinha supnndo a lacuna 
do CTN, decidindo que as autarquias se colocam, na escala de preferences, 
logo apos a pessoa juridica de Direito publico a que pertencem. Assim, em 
pnmeiro lugar sao pagos os creditos tributanos da Uniao Federal; em se- 
gundo iugar, o de suas autarquias; em terceiro lugar, o dos Estados, Distnto 
Federal e Temtorios; em quarto, o das autarquias destes, e assim por diante. 

6. 3 Creditos extraconcursais 

Diz o art. 188 do CTN, com redacao que Ihe deu a Lei CompJementar 
1 18, de 9.2.2005, que sao extraconcursais os creditos tributanos decorren- 
tes de fatos geradores ocorridos no curso do processo de falencia. Na reda- 
cao anterior o dispositivo dava a tais creditos a qualificacao de encargos da 
massa faiida. Parece nao ter havido mudanca substancial, mas simplesmen- 
te de terminoiogia. 

Seja como for, a referencia a creditos tributanos decorrentes de fatos 
geradores ocorridos durante o processo de falencia merece uma explicacao, 
que continua sendo a mesma cabivei em face da redacao anterior do art. 188 
do CTN. 

A falencia e urn processo de execucao coletiva, cujo objetivo e a li- 
quidacao do patnmonio da empresa faiida e o pagamento de seus credores. 
Com a decretacao da falencia a empresa passa a denominar-se massa faiida. 
Para a liquidacao do patnmonio desta, vale dizer, para a transformacao des- 
se patrimomo em dinheiro, e consequente pagamento aos credores, e indis- 
pensavel a pnitica de uma sene de atos. Em casos especiais pode ate a massa 
faiida desenvolver atividade lucrativa, objetivando minirruzar prejuizos. 

Assim, a massa faiida assume obngacoes. Contrata empregados. Com- 
pra. Vende. Pratica, enfim, atos dos quais resultam inclusive dividas tribu- 
tanas. Mas a decretacao da falencia divide das obngacoes da empresa as 
obngacoes da massa. Sao da empresa as obngacoes antenores a falencia. 
Sao encargos da massa as postenores. 

O art. 188 do CTN refere-se aos creditos tributanos decorrentes de 
fatos geradores ocorridos depois da decretacao da falencia. Estes, conforme 
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esse dispositive, em sua redacao anterior, constituiam encargos da massa fa- 
lida e, amda que nao vencidos, gozavam de absoluta preferencia. Preferem 
mesmo aos creditos trabalhistas, surgidos depots da decretacao da faiencia, 
e por eles o sindico e pessoalmente responsavel (CTN, art. 134, V). A sirua- 
cao continua sendo a mesma, so que esses creditos sao, agora T denominados 
extraconcursais . Em outras palavras, eles nao entram no concurso de pre- 
ferences. Devem ser pagos sem qualquer consideracao a quaisquer outros 
credores. 

Contestado o credito tributano, o Juiz remetera as partes ao processo 
competente, mandando reservar bens suficientes a extmcao total do credi- 
to e seus acrescidos, se a massa nao puder efetuar a garantia da instancia 
por outra forma, ouvido, quanto a natureza e vaior dos bens reservados, o 
representante da Fazenda Publica interessada. Esta regra, estatuida no § l 2 
do art. 1 88 do CTN, refere-se, evidentemente, aos creditos tributanos que 
constituam encargos da massa falida. 

Tambem no processo de concordata, hoje denominado recuperacao ja- 
diciat^ prevalece a discipiina do art, 188 do Codigo. Alias, na recuperacao 
judicial e ate mais importante que assim seja, porquanto, com o prosse- 
guimento dos negocios, o volume de credito tributano ha de ser bem mats 
significativo. 

Em resumo, por forca do art. 188 do CTN, tem-se que: 

a) os creditos tributanos decorrentes de fatos geradores ocorridos de- 
pois da decretacao da faiencia, ou de concessao da concordata, gozam de 
preferencia absoluta, ainda que nao vencidos; 

b) preferem inclusive as demais dividas da massa; 

c) para contesta-los, a massa falida ou o concordatario precisa garantir 
a instancia, o que podera fazer depositando o valor correspondent^ e se nao 
puder garantir a instancia, por esta ou outra forma, reservara bens suficien- 
tes a extmcao total do credito e seus acresctmos; 

d) o representante da Fazenda Publica credora deve ser ouvido a res- 
peito da natureza e do valor dos bens reservados. 

6. 4 Inventdrio e arrolamento. 

Liqindacoes de pessoas juridicas 

A preferencia geral e absoluta do credito tributano prevalece tambem 
nos processos de inventano e arrolamento, nos quais sua contestacao iguaU 
mente depende de garantia de instancia, tal como nos casos de faiencia e de 
concordata (CTN, art. 189 e seu paragrafo unico). 
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O mventanante tern a obngacao de declarar todas as drvidas do autor 
da heranca e de seu espolio. Aiem disto, o Jmz do inventano ou arroiamento 
oficia as reparticoes fiscais indagando a respeito dos creditos tributanos, 
para assegurar a preferencia destes. O mventanante e pessoalmente respon- 
savel peios tributes devidos pelo espolio, isto e, gerados depois da abertura 
da sucessao. 

Tambem nas liquidacoes judiciais ou voluntanas das pessoas juridi- 
cas de direito pnvado os creditos tributanos gozam de preferencia absoluta. 
Essa regra, prevista no art. 190 do CTN, fax com que os diretores e socios de 
pessoas jundicas de direito pnvado somente se eximam de responsabilidade 
pessoal se provarem a liquidacao regular da respectiva pessoa juridica. 

6. 5 Exigencia de quitaqdes 

Garantia de consideravel alcance e a exigencia da quitacao de tributos. 
Assim, o CTN exige expressamente, 

(a) para que seja declarada a extincao das obngacoes do falido, a prova 
de quitacao de todos os tributos (CTN, art. 191); 

(b) para juigamento da partilha ou adjudicacao, isto e, para que se con- 
suma a formalidade da transmissao dos bens do autor da heranca a seus 
sucessores, a prova de quitacao de todos os tributos relativos aos bens do 
espolio, ou as suas rendas (CTN, art. 192); 

(c) para celebracao de contrato ou proposta em concorrencia publica da 
Uniao, dos Estados, do Distnto Federal, dos Municipios, ou de autarquias, a 
prova de quitacao de todos os tributos relativos a atividade em cujo exerci- 
cio o contratante ou proponente contrata ou concorre (CTN, art, 193). 

Pode a let, todavia, expressamente autonzar a celebracao de contrato, 
ou o recebimento de proposta em concorrencia publica, sem exigencia da 
quitacao de tributos. 

A concessao de recuperacao judicial depende de apresentacao da pro- 
va de quitacao de todos os tributos, observados os arts. 151, 205 e 206 do 
CTN - isto e, admitmdo-se como prova de quitacao a certidao solicitada 
pe!o mteressado nos termos do art. 205, desde que negativa de debitos ou 
afirrnativa apenas de debitos com exigibilidade suspensa nos termos do art. 
151 ou, amda, aquela que, embora que positiva, tenha, nos termos do art. 
206 do CTN, o mesmo efeito da certidao negativa. 

Importante e observar que a quitacao exigida diz respeito, apenas, aos 
tributos relativos a atividade mercantil dq falido (art. 191); relativos aos bens 
do espolio, ou suas rendas (art. 192); e relativos a atividade em cujo exercicio 
o interessado contrata, ou concorre (art. 193). E, neste ultimo caso, so no que 
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diz respeito aos tributes devidos a Fazenda Publica com a qua! contra ta ou 
perante a qual licita. Nao aos tributos devidos a outras entidades publicas. 

A exigencia de quitacao e excepcional, e nao pode ser ampliada peia 
lei ordinana. So e cabivel, portanto, nas situacoes expressamente indicadas 
pelo CTN, a saber: 

a) do que pretende concordata preventtva ou suspensiva da falencta; 

fa) dos interessados em parti lha ou adjudicacao de bens de espolio; e 

c) dos que licitam ou contratam corn entidades publicas. 

As duas pnmeiras situasoes nao dizem respeito ao exercicio normal de 
atividades economicas, por isto mesmo a exigencia da quitagao nao afronta 
- a garantia do livre exercicio de tais atividades, assegurada pelo art. 170, 
paragrafo unico, da Constitui^ao. A ultima pode, em certos casos, afetar 
essa garantia, e por isto e de constitucionalidade duvidosa. De todo modo, 
6 razoavet admitir-se que o orgao publico se recuse a contratar com quern 
Ihe deve. 

6,6 Indisponibilidade 
de bens e direitos 

A Lei Complementar 1 1 8, de 9.2.2005, introduziu no CTN o art. 1 85-A, 
estabelecendo que, na hipotese de o devedor tributano, devidamente citado, 
nao pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e nao serem encon- 
trados bens penhordveis, o juiz determmara a indisponibilidade de seus bens 
e direitos, comumcando a decisao, preferencialmente por meio eletronico, 
aos Orgaos e entidades que promovem regis tro de transference de bens, 
especiaimente ao registro publico de imoveis e as autoridades supervisoras 
do rnercado bancano e do mercado de capitals, a fim de que, no ambito de 
suas atributgoes, fa<?am cumpnr a ordem judicial. 

0 § l 2 do art. 185-A estabelece que a indisponibilidade limitar-se-a 
ao valor total exigivel, devendo o juiz determmar o imediato levantamento 
da indisponibilidade dos bens ou valores que excederem esse limite. E, na 
verdade, nao ha razao para ser diferente, vale dizer, nao ha razao para que 
a indisponibilidade, que decorre de uma execugao nao garantida, aicance 
bens de valor superior ao do credito em cobranga. Na pratica, porem, tudo 
indica que muitos problemas ocorrerao, porque os meios de conrxole dessas 
providencias amda nao estao bem definidos. 

Diz o § 2 Q do mesmo art. 185-A que os orgaos e entidades aos quais for 
dirigida a comunicapao da indisponibilidade dos bens do executado envia- 
rao ao juiz que Ihes houver feito aquela comunica<?ao a relacao discnmmada 
dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem posto em pratica. 
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Como se ve, as normas albergadas peio art, 185- A nao devenam ter 
sito introduzidas no Codigo Tributano Nacional, porque sao normas tipicas 
de Direito Processuai. Seu iugar e na Lei de Executes Fiscais, e nao no 
Codigo Tributano National. 



Capitulo VI 

ADMINISTRA £A0 TRIBUTARIA 



L Fiscali~a$ao; LI Sigilo comerciai; I \2 Dever de informar e sigilo professional; 
L3 Sigilo fiscal; i.4 AitxiHo da for$a publico; L5 Excesso de exocao; 1.6 Res- 
oowabilidade pessoai do agerUe publico. 2. DividaAtiva. 3. Certidoes negattvas; 
3 J Certidao negativa e perecimento de direito; 3.2 Certidao negativa e tributo 
nao vencklo; 3.3 Certidao negativa e consignacao em pagamento; 3.4 Exigenaa 
de quttaQao de tributos e liberdade econdmica; 3.5 Certidoes negatives e preca- 
idno; 3,6 Precatonos e compensacao. 



J. Fiscalizagdo 

A competencia das autoridades administrativas em materia de fiscali- 
zacao e reguiada na legislacao tributana. Assim como a validade dos atos 
juridicos em geral exige a capaadade de quern os pratica, a validade dos 
atos administrativos requer a competencia da autoridade ou agente publico. 
Indispensavei, portanto, que a flscalizacao tributana seja feita por pessoas 
as quais a legislacao atribua competencia para tanto, em carater geral, ou es- 
pecificamente, em funcao do tributo de que se tratar. A lavratura de um auto 
de mfracao, ojuigamento de impugnacao do mesmo peio sujeito passive 
assim como todo e qualquer ato da Admimstracao tributana, so tern validade 
se praticados por quern tenha competencia para tanto. 

Essa competencia € atribuida pela legislagao. Nao apenas peia lei tri- 
butana. Legislacao e tei, na linguagem do Codigo Tributano Nacional, sao 
coisas bem distintas. Legislacao e o genero, no qua! se incluem as diversas 
norrnas que tratam de materia tributana. Lei e uma dessas especies. 

As regras basicas sobre a matena encontram-se no CTN e devem ser 
observadas pela legislacao (art. 194). 

Considerando que as portarias, mstrucoes, ordens de servico e outros 
atos administrativos de identica natureza, embora se tncluam no conceito 
de legislaqao tributana, nos termos dos arts. 96 a 100 do CTN, nao obn- 
gam diretamente os sujeitos passivos, o Codigo estabeleceu expressamente 
que essa legislacao se aplica as pessoas naturais ou juridicas, contribumtes 
ou nao, inclusive as que gozem de lmunidade tributana ou de lsencao (art. 
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194, paragrafo unico). As normas dessa legislate quando nao constem de 
lei, evidentemente devem tratar apenas de aspectos procedimentais, ou de 
simples obngacoes acessonas. Nao podem impor deveres que nao tenham a 
natureza de obngacao acessona, em face do dispositivo constitucional pelo 
qual ninguern sera obngado a fazer ou a deixar de fazer aiguma coisa a nao 
ser em virtude de leu 

Li Sigiio comercial 

Para os efeitos da legislacao tributana, nao se aplicam quaisquer dis- 
positivos iegais que limitem ou excluam o direito de exammar mercadonas, 
livros, arquivos, documentos, papeis e efeitos comerciais ou flscais, dos 
comerciantes, industrials ou produtores, ou a obngacao destes de exibi-los 
(CTN, art 195). 

O Codigo Comercial estabelece que "nenhuma autoridade, Juizo ou 
Tribunal, debaixo de pretexto algum, por mais especioso que seja, pode pra~ 
ticar ou ordenar aiguma diligencia para examinar se o comerciante arruma 
ou nao devidamente seus livros de escnturacao mercantile ou neles tem con- 
tido algum vicio" (art. 17). Somente admitia a exibicao -judicial dos livros 
de escnturacao comercial por inteiro, ou baiancos gerais de qualquer casa 
de comercio, a favor dos interessados em questoes de sucessao, comunhao 
ou sociedade, administracao ou gestao mercantil por conta de outrem, e em 
caso de quebra (art. 18). Nas causas em geraL o exame era admitido, desde 
que efetivado sob as vistas do comerciante a quern pertenciam, ou de pessoa 
por este designada, iimitando-se ao ponto pertmente a questao (art. 19). 

As leis pertinentes aos impostos de consumo e de renda, antes do CTN, 
ja haviam rompido essa barreira. E nem podia mesmo ser de outro modo. 
O interesse da Administracao tributana impoe que se Ihe conceda o direito 
-de examinar todos os livros e papeis dos comerciantes, eis que tais docu- 
ments constituent fonte abundante, e as vezes umca, de informacoes relati- 
vas aos fatos geradores de tribute 

Com o advento do CTN ficou afastada a possibiiidade de invocacao 
das regras do Codigo Comercial. ou de qualquer outra lei que exclua ou 
iimite o direito de examinar mercadonas, livros, arquivos, documentos, pa- 
peis e efeitos comerciais ou fiscais. As normas que preservam o sigiio co- 
mercial prevalecem entre os particuiares, mas nao contra a Fazenda Publica. 

Recente decisao do Supremo Tribunal Federal, todavia, coloca em du- 
vida o direito de a Administracao Fazendana penetrar no estabelecimento 
do contribumte e ter acesso a seus livros e documentos sem o consentimento 
deste. Apreciando pedido de habeas corpus em que era alegada a utilizacao 
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de provas ih'citas, denegou a ordem ao fiindamento de que o ingresso dos 
fiscais no estabeiecimento deu-se com o conseatimento do paciente. Isto 
significa dizer que tal consentimento pode, em pnncipio, ser negado pelo 
contribuinte. 

A solucao da questao de saber se o contribuinte pode negar autonza- 
cao ao fisco para adentrar em seu estabeiecimento e de grande relevancia. 
Alem da repercussao que certamente tern na esfera penal, como afirmou 
o STF, pode ter tambem repercussdes na esfera da administracao tributa- 
ry. Seja como for, certo e que as garantias que a Constituicao oferece aos 
cidadaos em geral, que amparam quaisquer acusados do cometimento de 
crimes, nao podem ser negadas ao contribuinte acusado de crime contra a 
ordem tributana. 

Note-se que o art. 195 do CTN reporta-se ao direito de exammar livros 
e documentos dos comerciantes, industrials ou produtores e a obngacao 
destes de exibi-los. O direito de exammar abrange todos os livros e papeis 
que os comerciantes, industrials ou produtores possuam, sejam ou nao obn- 
gatdnos. A obngacao de exibir evidentemente so e efetiva em se tratando 
de livros ou papeis cuja existencia seja obrigat6na. Note-se a diferenca. Se 
urn agente fiscal encontra urn livro caixa, por exemplo, no escntono de uma 
empresa, tern o direito de examina-lo, mesmo em se tratando, como se trata, 
de livro nao obngatono, Entretanto, se o contribuinte afirma nao possuir 
livro caixa, ou razao, ou qualquer outro, nao obngatono, evidentemente 
nao estara sujetto a sancao alguma. Nao sendo legalmente obngado a pos- 
suir detenrnnado livro ou documento, obvtamente nao pode ser obrigado a 
exibi-lo. Entretanto, se de fato o possui, tanto que o fiscal o viu, nao pode 
impedir o seu exame. 

Ao constatar a existencia de livro ou documento nao obngatono, deve 
o fiscal fazer imediatamente a respectiva apreensao. Se nao o faz, depois 
nao tera como obngar o contribuinte a exibi-lo, a menos que este confesse a 
existencia do livro ou documento questionado. 

Algumas ieis autonzam o lancamento de tributo por arbttramento, e 
estabelecem que o onus da prova em sentido contrano e do sujeito passive 
A Lei n. 8.212/1991, por exemplo, atribui ao sujeito passivo de contribui- 
coes sociais o dever de exibir todos os livros e documentos relacionados 
com aquelas contribuicoes, e autonza os orgaos da Administracao a "inscre- 
ver de oficio importancia que reputarem devida, cabendo a empresa ou ao 
segurado o onus da prova em contrano" (art. 33, §§ 2- e 3 2 ). 

Tais dispositivos legais nao podem ser mterpretados literal e isolada- 
mente, porque isto implicaria admitir-se autorizada a cobranca das contn- 
buicoes consideradas devidas pela autoridade administrativa, dando-se ao 
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lancamento tributano o carater de atividade discncionana, em flagrante vio- 
lacao do art. 3- do Codigo Tributano Nacional, e em conflito com a Cons- 
tituicao, que institui, em favor dos contribumtes, importantes limitacoes ao 
exercicio do poder de tributar. 

Aqueles dispositsvos legais que autonzam o arbitramento do valor do 
tributo deverti ser interpretados com atencao especial para o elemento siste- 
mico, ou contextual, com destaque para os pnncipios constitucionais, entre 
os quais o da garantia do devido processo legal, e da ampla defesa. Admitir 
o arbitramento e inverter o onus da prova consubstancia evidente inutiliza- 
cao de tais pnncipios. Lei que coioca o diretto do contribumte, de nao pagar 
tributo indevido, a depender de prova absolutamente impossivel, e iei que 
torna absolutamente inuteis aquelas garantias constitucionais. 

Os livros obngatonos de escnturacao comerciai e fiscal e os compro- 
vantes dos lancamentos neles efetuados serao conservados ate que ocorra 
a prescncao dos creditos tributaries decorrentes das operacoes a que se re- 
firam (CTN, art. 195, paragrafo unico). Terminado o prazo de decadencia 
do direito de a Fazenda Publica constituir o credito tributano, ja podermm 
ser dispensados os livros e documentos, sem qualquer prejuizo para o fisco, 
em principio, desde que na cobranQa^a^^^^^jd^Q .de mscncao do 
credito como divida atiya, queitiepgarar^S^nQlto de liquidez e certeza. 
Todavia, existem situates nas quais, mesmo dispondo do ti'tulo executive 
extrajudicial, necessita o fisco de produzir contraprova. Assim, prefenu o 
CTN exigir a conservacao dos livros e documentos pelo prazo que termina 
por ultimo, vale dizer, o prazo de prescncao. 

Essa regra, porem, somente se aplica se tiver havido lancamento e ajn- 
da nao estiver extinto o respectivo credito tributano, que por isto mesmo 
podera ser cobrado, ensejando discussao judicial a seu respeito. Se esta con- 
surnada a decadencia, e nenhum credito tributano subiste a ensejar disputa, 
certamente o contribumte nao tera o dever de conservar livros e documentos. 

O Codigo de Processo Civil disciplina o procedimento para exibicao 
de livro ou documento, mas o fisco pode exigir tat exibicao administrate 
vamente, isto e, nao precisa ir ao Judiciano. Ao desobediente pode impor 
penalidades, alem de fazer o lancamento do tributo por arbitramento. Pode 
amda utilizar medidas de forca, como adiante sera examinado. 

A desobediencia a determinacao da autoridade adinmistrativa pode 
ainda conflgurar o enme previsto no art. 330 do Codigo Penal. Incabivei, 
porem, determinacao da autoridade admlnistrativa no sentido de que o con- 
tribumte compareca a reparticao para exibir livros ou documentos, ou para 
ser inquirido, como se a atividade de flscalizacao fosse urn inquento poli- 
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ciaL A fiscaiizapao ha de ser feita no domicilio do contribuinte, e a solicita- 
<?ao de quaiquer esclarecimento dever ser a este dingida por escnto. 

A autoridade admimstrativa que proceder ou presidir a quaisquer diii- 
gencias de fiscaiiza^ao iavrara os termos necessarios para que se documente 
o inicio do procedirnento, na forma da iegisiagao aphcavet, que fixara prazo 
maximo para a conclusao daquelas (CTN, art. 196). Sempre que possivel 
o termo deve ser Iavrado em um dos iivros fiscais exibidos. Mas pode ser 
iavrado em separado, e na pratica e quase sempre assim que acontece. Nao 
sendo iavrado em livro, do termo a autoridade fornecera copia a pessoa su- 
jeita a fiscalizagao. 

A fiscahzacpao nao pode perdurar indeflnidamente. Seus trabalhos cau- 
sam transtorno ao contribumte, que a este nao esta obngado a submeter-se 
a nao ser o minimo necessano. A flxaqao de prazos muito longos, ou a su- 
cessiva prorrogagao do prazo micialmente fixado t pode constituir abuso de 
poder da autoridade incumbida de reaiizar a fiscaliza^ao. O auto de mfrapao 
iavrado depois de esgotado o prazo fixado para a conclusao das diligencias 
e nulo. 

O ato de prorroga<?ao do prazo para os trabalhos da fiscaliza?ao, como 
os atos admin is trativos em gerai, deve ser fundamentado. A ausencia da 
fundamenta^ao impUca nulidade do auto de infra?ao. Pronrogagao por ato 
desprovido de fimdarnentagao e incompativei com o art. 3 2 do CTN, se- 
gundo o qual o tributo ha de ser cobrado mediante atividade admimstrativa 
plenamente vinculada. Alias, admitir a prorrogapao independentemente de 
rundamentapao eqmvaie a tomar absolutamente inutil a fixagao do prazo. 

E de grande importancia a iavratura do termo de inicio da fiscaliza^ao, 
nao apenas para que seja regular a diKgencia como para demarcar a data a 
partir da qua! fica, em regra, excluida a denuncia espontanea da tnfracao, 
nos termos do art. 138, e amda para comprovar o termo inicial do prazo de 
decadencia, de que trata o paragrafo unico do art. 173 do Codigo Tributano 
Nacional. E que alguns sustentam, com certa razao, que, miciado o procedi- 
mento de fiscal izagao, a Fazenda tern, nos termos desse disposittvo do Co- 
digo, o prazo de cinco anos para concluir a constitutcao do credito tributano. 

A pessoa sujeita a fiscaiiza^ao deve apor nos termos respectivos o seu 
"ciente". Assim tambem nos autos de infraq:ao acaso iavrados. Isto nao sig- 
nifica que concordou com o procedimento fiscal. Estar ciente da Iavratura 
de um auto de mfra^ao nao quer dizer concordar com o que esteja afirmado 
naqueie documento. Significa apenas que a pessoa autuada foi notificada, 
isto e, teve conhecimento da autuagao. Isto e importante porque 6 precisa- 
mente da data que a pessoa autuada tern conhecimento da autuacpao que co- 
mega o prazo para oferecimento de defesa ou impugnagao. O "ciente" apos- 
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to no auto de infracao, repita-se, apenas comprova que a pessoa autuada tem 
conhecimento dele, mas nao significa que concorda com o seu conteiido. 

1 . 2 Dever de informar e sigito profissional 

0 dever de prestar informa9oes ao Fisco nao e apenas do sujeito passi- 
vo de obngacoes tributanas, ou, mais precisamente, nao e apenas de contn- 
bumtes e de responsaveis tributanos. Abrange tambem terceiros. Assim, es- 
tabeiece o art. 197 do CTN que, mediante intimacao escnta, sao obrigados a 
prestar k autoridade administrate todas as mformacoes de que disponham 
com reiacao aos bens, negoaos ou atividades de terceiros: 

1 - os tabeliaes, escnvaes e demais serventuarios de oficio; 

II - os bancos, casas bancarias, caixas economicas e demais institin- 
coes financeiras; 

III - as empresas de administracao de bens; 

IV - os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais; 

V - os mventanantes; 

VI - os sindicos, comissanos e liquidatanos; 

VII - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razao 
de seu cargo, oficio, fun^ao, mmisteno, atividade ou profissao. 

Estas ultimas, somente quando designadas em lei. Nao se tratando de 
sujeito passivo da obngacao tributena, o dever de informar nao pode ser 
considerado obngacao tributina acessoria. Neste caso t portanto, esse dever 
de informar ha de ser previsto em lei. Nao em normas infenores integrantes 
da legislaqao tributaria. 

O dever de informar encontra limite no denominado sigilo profissio- 
nal Assim, nao abrange a prestacao de mformacoes quanto a fatos sobre os 
quais o mforraante esteja legalmente obngado a guardar segredo em razao 
de cargo, oficio, fiincao, magisteno, atividade ou profissao (CTN, art. 197, 
paragrafo unico). 

O advogado^ por exemplo, tem o direito e tambem o dever (Lei n. 
8.906, de 4.7.1994. art. 7 2 , inc. XIX) de nao depor sobre fatos dos quais te- 
nha tornado conhecimento no exercicio da profissao. Com isto deixou claro 
o legislador que o advogado nao pode abnr mao do direito ao sigilo profis- 
sional, pois, alem do direito, tem tambem o dever. 

O segredo profissional e garantia de.ordem publica. Decorre de dispo- 
sicao expressa de lei, e segundo o CTN prevalece sobre o dever de prestar 
informa^oes ao fisco. E nem podia mesmo ser de outra forma em nosso 
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sistema jundico, eis que a violacao do segredo professional esta inclusive 
capitulada como crime (Codigo Penal, art. 1541. 

E importante, porem, distinguir o fato do qua! tern o professional co- 
nhecimento em razao de sua profissao daqueles de que conhece em razao 
de uma atividade quaiquer que desenvolve e que, todavia, nao e especiTica 
de sua profissao. Urn advogado, por exemplo, pode desempenhar a funcao 
de sindico, ou de inventanante, e como tal tomar conhecimento de fatos 
relevantes para o fisco. A funcao de sindico, como a de inventanante, nao e 
especifica do advogado, O dever do sigilo professional nao vai abrange-la 
pelo fato de, no caso, ser desempenhada por um advogado. Prevalece, por- 
tanto, a imposicao do art. 197, inciso V, do CTN. 

A Lei Complementer n. 105, de 10. 1 .2001, estabelece que nao constiiui 
violacao do sigilo a que estao obngadas as mstituicoes financeiras, entre ou- 
tras hipdtese, a prestacao de mformacoes nos termos e condicoes que esta- 
belece (art. I 2 , § 3°). Delega ao Poder Executivo atribuicao para disciplinar, 
inclusive quanto a penodicidade e aos Hmites de valor, os critertos segundo 
os quais as mstituicoes financeiras mformarao a administracao tributana da 
Uniao, as operacoes financeiras efetuadas pelos usuanos de seus servicos 
(art. 5 9 }; as mformacoes obtidas das mstituicoes financeiras serao conserva- 
das sob stgilo fiscal (art. 5 2 , § 5 a ). 

As autoridades e os agentes fiscais tributanos da Uniao, dos Estados, 
do Distnto Federal e dos Municipios somente poderao examinar documen- 
tos t livros e registros de mstituicoes financeiras, inclusive referentes a con- 
tas de depositos e aplicacoes financeiras, quando houver processo admi- 
nistrative instaurado ou procedimento administrativo fiscal em curso e tais 
exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa 
competente (art. 

1.3 Sigilo fiscal 

Ao mesmo tempo em que assegura ao Fisco o direito de penetrar nos 
domimos dos particulares, tomando conhecimento do que se passa com seus 
patnmomos, preserva o CTN o interesse destes de que ao publico em gerai 
nao chegue tal conhecimento. Assim, proibe a divulgacao, para quaiquer 
fim, por parte da Fazenda Publica ou de seus funcionanos, de quaiquer in- 
formacao obtida em razao do oflcio, isto e\ obtida em funcao da atividade 
de admimstracao e fiscalizacao tributana sobre a situacao economica ou fi- 
nanceira dos sujeitos passivos, ou de terceiros, e sobre a natureza e o estado 
de seus negocios ou atividades (CTN, art. 198). 

A proibicao se dinge a Fazenda Publica, vale dizer, a pessoa juridica 
de Direito publico, e tambeni a seus funcionanos. Violada a proibicao, res- 
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ponde a Fazenda Publica civilmente. E obngada a indenizar os danos que 
porventura a divuigacao venha a causar, e pode agir regressivamente contra 
o funcionano, se houver dolo ou culpa deste (Constituicao Federal, art. 37, 
§ 6-). Ja o fiincionano, alem de responder civilmente perante a Fazenda Pu- 
blica, que, como se disse, pode aciona-io regressivamente, tem ainda a res- 
ponsabilidade criminal, posto que o Codigo Penal, no capitulo em que cuida 
dos crimes praticados por funcionano publico contra a Admmistracao em 
geral, considera cnme "revelar fato de que tem ciencia em razao do cargo e 
que deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelacao" (Codigo Pe- 
nal brasileiro, art. 325). Assim, como o CTN impoe o sigilo quanto aos fatos 
dos quais a autoridade e os funcionanos da Admmistracao tributana tenham 
conhecimento em razao da atividade fiscal, a divuigacao desses fatos con- 
figura vwlagao de sigilo funcionaU delito previsto na norma penal referida. 

Dependendo das circunstancias do caso, a divuigacao, pelas autorida- 
des ou funcionanos do Fisco, de fatos reiativos a sttuacao economica ou 
financeira dos sujeitos passivos ou de terceiros e a natureza e ao estado de 
seus negbcios pode configurar o cnme de excesso de exacdo, previsto no art. 
316, § 1* do Codigo Penal. 

O dever do sigilo funcional, iodavia» nao impede a Fazenda Publica 
de prestar as mformacoes requisitadas pelas autoridades judicianas, no in- 
teresse da Justtca. Nem que a Uniao, os Estados, o Distnto Federal e os 
Municipios prestem uns aos outros mformacoes* na forma estabelecida era 
lei ou convemo. 

Alias, a prestacao de assistencia mutua e a perrnuta de mformacoes 
entre as Fazendas Publicas constitui dever estabelecido peio propno CTR 
Depende, entretanto, de previsao em lei ou convemo (CTN, art. 199). 

A Lei Complementar n. 104, de 10. [.2001, alterou a redacao do caput 
do art. 198 do CTN, e substitum por tres o seu paragrafo unico, amplian- 
do as excecoes ao dever de sigilo Fiscal. Na pratica, pode-se dizer que ja 
nao existe o sigilo fiscal, pelo menos para impedir o que as autoridades da 
admmistracao tributana mais gostam de fazer, que e utilizar a publicidade 
sensacionalista como forma de constranger o contribuinte. 

Estabeleceu, ainda, que a Fazenda Publica da Uniao, na forma esta- 
belecida em tratados, acordos ou convenios, podera permutar mformacoes 
com Estados estrangeiros no interesse da arrecadacao e da fiscalizacao de 
tribatos. 

L4 Auxilio da forca publica 

As autoridades administrativas federals poderao requisitar o auxilio da 
forca publica federal, estadua] ou municipal, e reciprocamente, quando vfti- 
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mas de embaraco ou desacato no exercicio de suas fimcoes, ou quando ne- 
cessano a efetivacao de medida prevista na legislacao tributana, ainda que 
nao se configure fato defmido em lei como crime ou contravencao (CTN, 
art. 200). 

A requisicao, quando cabivei, e feita diretamente pela autoridade ad- 
ministrativa. Nao ha necessidade de lnlervencao judicial. Mas e necessano 
distmguirmos entre as hipoteses nas quais € cabivei a requisicao da forca 
publica diretamente peia autoridade administrativa daqueJas nas quais se faz 
necessana uma decisao judicial para autoriza-la. Sem essa distincao o art. 
200 do Codigo Tributano Nacional sera inconstttucional. 

Com efeito, em sua expressao literal, e admitindo-se que se aplica em 
qualquer hipoiese, a norma do art. 200 do Codigo Tributano Nacional colo- 
ca-se em aberto conflito com as garantias constitucionais relativas a mviola- 
bilidade do domicilio (CF de 1988, art. 5°, inc. XI), conceito no qual e razoa- 
vei mcluir-se o estabeiecimento comercial na parte em que nao e acessivel ao 
publico, e ao sigilo da correspondence e das comunicacoes telegraficas e de 
dados e das comunicacoes telefonicas (CF de 1988, art. 5-, inc. XIV). 

Tais garantias constitucionais impoem timitacoes ao aicance do art. 
200 do Codigo Tributano Nacional, que ha de ser entao mterpretado de con- 
formidade com a Constimicao. Assim, a autonzacao de requisicao da forca 
publica diretamente pela autoridade administrativa fica restnta as hipoteses 
na quais o mesmo pode ser validamente aplicado, Entre elas, para garantir 
a fiscalizacao do transporte de mercadonas, a apreensao de mercadoria em 
transito desacompanhada da documentacao legal necessana. ou em deposito 
clandestino. 

Nos casos em que o uso da forca publica possa estar em conflito com 
as garantias constitucionais do contribuinte deve este ser objeto de previa 
autonzacao judicial, sem o que as provas eventuaimente colhidas nao pode- 
rao ser utilizadas pela Fazenda Publica. Alem disto, a conduta dos agentes 
fiscais pode eventuaimente configurar o crime de excesso de exacao. 

Em qualquer caso, e pressuposto de iegitimidade da requisicao o fato 
de haver sido a autoridade administrativa vitima de embaraco ou desacato 
no exercicio de suas funcoes, ou tambem o fato de ser o auxilio da forca 
publica necessano a efetivacao de medida prevista na legislacao tributana. 
Nao exige o CTN, para que possa ter lugar o uso da forca publica, tenha ha- 
vido cnme ou contravencao. A regra e de ordem pratica, Evtta perquincoes 
a respeito da configuracao de delito. 

Embaraco e qualquer forma de resistencia a atividade fiscal. Nao ape- 
nas a que configure o deiito de resistencia previsto no art. 329 do Codigo 
Penal. 
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Desacato e crime previsto no art. 33 1 do Codigo Penal. Todavia, sao 
irrelevantes, para os fins do art. 200 do CTN, as controversias doutrinanas a 
respeito da configuracao do delito de desacato. 

J. 5 Excesso de exaqao 

O art. 316, § l c , do Codigo Penal estabeiece que, "se o funcionano 
exige tributo ou contribuicao social que sabe ou devena saber indevido, ou, 
quando devido, emprega na cobranca meio vexatorio ou gravoso, que a fei 
nao autonza'\ resta caractenzado o crime de excesso de exacao, para o qua! 
comma a pena de reciusao de tres a oito anos, e muita. 

Assim, na atividade de cobranca do tribute, a autoridade admimstrativa 
e seus agentes, alem de vmcuiados a iegalidade, estao sujeitos a sancoes pe- 
nais. Na pratica, essa disposicao legal e inoperante. Nao obstante a voraci- 
dade do fisco, cada dia maior, a opiniao publica parece que atnda considera 
os agentes do fisco como pessoas cumpridoras da lei, o que mfehzmente nao 
corresponde a realidade. As autoridades fazendarias e seus agentes geral- 
mente estao mais preocupados com a arrecadacao do que com a let. E tanto 
quanto o contribuinte a interpretam de forma tendenciosa, ou simplesmente 
a ignoram, desde que isto signifique maior arrecadacao. 

O contribuinte, a seu turno, geralmente nao se dispoe a comunicar ao 
Ministeno Publico, ou ao Judiciano, os cometimentos delituosos dos agen- 
tes do fisco. Teme represalias, tenha ou nao fatos que pretenda esconder. 
Alem disto, geralmente e dificii provar os fatos que configuram tais ilfcitos, 
e o acusador corre o nsco de ser processado por calunia, 

Se o contribuinte nao infringiu a lei tributana e esta sendo vitima de 
extorsao por parte do agente fiscal, o melhor e nao ceder as pretensoes deste 
e deixar que seja lavrado o auto de infracao, certamente improcedente, e 
defender-se contra este. 

1.6 Responsabilidade pessoal do agente publico 

0 caminho mais adequado para o contribuinte proteger-se contra as 
ilegalidades eventualmente praticadas pelos agentes do Fisco e a responsa- 
bilizacao pessoal destes peios danos, morais e matenais, que venha a sofrer. 

Sabernos todos que existem casos nos quais os agentes do Fisco, com 
objetrvos escusos, ameacam lavrar auto de infracao absoiutamente descabi- 
do 5 porque o contribuinte, diante do procedimento fiscal, tena de suportar os 
onus da defesa. Em tais casos o contribuinte nao se deve submeter as preten- 
soes de agentes publicos mescrupulosos. Deve - isto, sim - responsabiliza- 
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los pessoaimente pelos cianos morais e materials que do procedimento ilegai 
possam decorrer. Lavrado auto de mfracao sem fundarnento, podera promo- 
ver acao contra o agente fiscal, cobrando desde a indenizacao dos gastos que 
tenha de suportar com sua defesa, alem de outros danos morais e matenais 
que porventura venha a softer em decorrencia daqueie procedimento fiscal 
indevido. 

Nao sera necessano alegar cometimento ilicito do agente fiscal. Basta 
sustentar a ocorrencia de culpa, que, no caso, estara configurada peia lmpe- 
ricia no exercicio da funcao de agente fiscal, facilmente demonstravel em 
face da absoiuta faita de fundamento do auto de mfracao, 

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que mesmo em face da respon- 
sabiiidade objetiva do ente publico, e sem prejuizo desta, e cabivel a acao 
de indenizacao promovida peia vitima tambem contra o agente publico. E, 
na medida em que este seja chamado a juizo para defender-se, comecara a 
sentir-se responsavel e a abster-se do cometimento de ilegalidades. Alem 
disto, a condenagao ao pagamento de indenizacao, por mais modesta que 
seja, contra o agente publico sera muito mais significativa para a moraliza- 
cao da relacao tributana do que uma condenacao ao pagamento de indeniza- 
cao milionana peia Fazenda Pubiica. 

2. DividaAtiva 

Constrtui divida ativa tributana a proveniente de credito dessa nature- 
za, regularmente mscnta na rgparticao admmistrativa competente, depois 
de esgotado o prazo fixado, para pagamento, peia lei ou por decisao final 
proferida em processo regular (CTN, art. 201), 

O credito e' levado a inscncao como divida depois de definitivamente 
constituido. A mscncao nao 6 ato de constituicao do credito tributano. Pres- 
supoe, isto sim, que este se encontre regular e definitivamente constituido e, 
amda, que se tenha esgotado o prazo fixado para seu pagamento. 

Mesmo depois de mscnto, o credito tributano continua a render juros 
de mora. A fluencia destes, todavia, nao exclui a liquidez do credito (CTN, 
art. 201). Do mesmo modo a correcao monetana, que nao chega a ser urn 
acrescimo, mas simpiesmente uma forma de manter o valor efetivo do cre- 
dito. Situagao diversa, porem, e a da muita. So a penaiidade regularmente 
aplicada pode ser cobrada, e portanto a aplicacao regular da multa e pres- 
suposto para a mscncao do credito respectivo. Depois da inscncao nao se 
pode acrescentar ao credito qualquer quantia a titulo de multa, ainda que 
simpiesmente moratona. 

A divida, para ser mscnta, deve ser autenticada peia autoridade compe- 
tente. E o termo de inscncao indicara (CTN, art. 202): 
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a) o nome do devedor e, sendo o caso, os dos co-responsaveis, bern 
como, sempre que possivel, o domicflio ou a residencia de um e de outros; 

b) a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos; 

c) a origem e a natureza do credito, mencionando especificamente a 
disposicao da lei em que seja fundado; 

d) a data em que foi inscnta; 

e) sendo o caso, o numero do processo admimstrativo de que se ongi- 
nar o credito. 

O teimo acima referido deve ser lavrado em tivro proprio para tal fim, 
extraindo a autondade competente a respectiva certidao, que constitui ti'tulo 
executivo extrajudicial (Codigo de Processo Civil, art. 585, inc. VI). A cer- 
tidao contera todos os elementos do termo, mdicados nas letras !< a" a "e", 
acima, e ainda a mdicacao do livro e da folha em que se encontra a mscncao 
(CTN, art. 202, paragrafo unico). 

A ormssao de quaiquer dos requisites da certidao, ou o erro relative aos 
mesmos, causa a nuiidade da mscncao e do processo de cobranca dela de- 
corrente, mas a nuiidade pode ser sanada, desde que ainda nao tenha havido 
ojuigamento de l a instancia, mediante a substituicao da certidao nula, Neste 
caso e devolvido ao executado o prazo para a defesa no que se refere a parte 
modificada (CTN, art. 203). Mesmo depois dojulgamento de I- instancia, 
dando pela nuiidade da certidao, e do processo de cobranca, e possivel cor- 
ngir os defeitos da certidao. Nao sobrevive, porem, o processo de cobranca 
cuja nuiidade tenha sido deciarada no juigamento, a nao ser pela reforma 
deste na instancia superior. Mas outra acao de cobranca pode ser intentada. 

Com efeito, o processo de execucao, se instruido com certidao de ms- 
cncao nula, deve ser extinto sem julgamento de mento, nos termos do art. 
267, inciso IV, do Codigo de Processo Civil E, nos termos do art. 268 do 
mesmo Codigo, a extincao do processo nao impede que a entidade exequen- 
te promova outra vez a acao. decobranca. Mas a peticao micial so deve ser 
despachada com a prova de que a exequente cumpnu o que ihe tenha sido 
imposto pela sentenca no processo antenor. 

A di'vida ativa reguiarmente inscnta goza de presuncao de certeza e 
liquidez. A certidao de inscncao respectiva tern o efeito de prova pre-cons- 
tituida (CTN, art. 204), Essa presuncao, todavia, 6 relativa, podendo ser 
elidida por prova inequivoca a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a 
quern aproveite (CTN, art. 204, paragrafo unico). A tsto equivale dizer que 
a divida ativa reguiarmente inscnta e* Hquida e certa ate prova em contrano. 
Liquida, quanto a seu montante; certa, quanto a sua legalidade. O executa- 
do, se alegar que nao deve, ou deve menos, tera o onus de provar o alegado. 
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A presun^ao de liquidez e certeza da divida ativa regularmente mscrita 
nao resuita ~ como pode parecer - de haver o art. 204 do Codigo Tributano 
Nacional adotado a tese segundo a qual os atos administrative^ gozam de 
presungao de validade. Ela decorre da circunstanaa de ser a inscn<?ao em 
Divida Ativa precedida de apuracao em regular processo admin istrativo, no 
qual e assegurada ampla defesa ao sujeito passivo da obnga^ao tributaria, 
Por isto mesmo, para superar tal presutupao basta a demonstracao de que no 
processo administrative ocorreu cerceamento desse direito fundamental, 
A prova inequivoca a que se refere o paragrafo Unico do art. 204 do Codigo 
Tributano Nacional nao ha de ser necessanamente quanto a existencia ou 
ao valor da divida. Pode ser apenas quanto a falhas no procedimento de sua 
apura<?ao. 

3, Certidoes negativas 

Segundo o art. 205 do CTN, a fei podera exigir que a prova da quitagao 
de detenninado tributo, quando exigivel, seja feita por certidao negativa, 
expedida a vista de requenmento do interessado que contenha todas as in- 
formagoes necessanas a identificagao de sua pessoa, domicilio fiscal e ramo 
de negOcio ou atividade, e indique o periodo a que se refere o pedido. A exi- 
gencia de indicagao, peio interessado, dos dados informativos mencionados 
6 de ordem pratica. Evita duvidas quanto ao destmatano e ao conteudo da 
certidao. Facilita sua expedite que ha de ser feita nos termos do pedido e 
no prazo de 10 dias (CTN, art. 205, paragrafo linico). Se ha duvida, nao sera 
expedida, Nao pode a autoridade alterar os termos do pedido, vale dizer, 
nao pode expedir a certidao em termos diferentes daqueles constantes do 
requenmento respective 

Ressaite-se que a certidao negativa so pode ser validamente recusada se 
houver credito constituido contra o interessado. O fato de haver descumpn- 
do uma obngagao tributana, principal ou acessona, nao 6 motivo suficiente 
para a recusa, a menos que ja tenha sido feito o ian^amento correspondente. 

Nao sendo posstvel o fornecimento de certidao negativa, em face da 
existencia de debito, pode a autoridade administrativa fornecer certidao po- 
sitiva, que em certos casos pode ter o mesmo valor da negativa. 

Com efetto, vale como certidao negativa aquela certidao da qual conste 
a existencia de credito (a) nao vencido; (b) em curso de cobranga executiva 
em que tenha sido efetivada a penhora; e (c) cuja exigibilidade esteja sus- 
pensa (CTN, art. 206). Tan to uma certidao negativa, isto e, dizendo que eu 
nada estou devendo ao Fisco, como uma outra dizendo que eu devo, mas o 
credito do Fisco contra mim se encontra em uma das tres situa<?6es mencio- 
nadas, produzem o mesmo efeito, porque: 
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a) se o credito nao esta vencido, nao se pode dizer que sou madim- 
plente; 

b) se o credito se encontra em processo de execucao, com penhora ja 
efetivada, esta com sua extincao garantida, de sorte que o Fisco nao tern 
interesse em denegar a certidao; 

c) se esta o credito com sua extgibilidade suspensa, o fundamento da 
suspensao justifica tambem o fornecimento da certidao. 

Na pratica, o caso mais comum de certidao positiva com efeito de ne~ 
gativa e o de credito tributano com exigibilidade suspensa, querem face de 
parcelamento ou de deposito para garantia do juizo, ou amda do defenmento 
de medida liminar. 

Seja como for, sendo caso de certidao positiva com efeito de negativa, 
a recusa em admitir essa equivalencia de efeitos justifica a impetraqao de 
mandado de seguranca. 

J. / Certidao negativa e pereamento de direito 

Nao e exigivel certidao negativa para a pratica de ato que tenha por 
fim evitar a caducidade de direito. Se bem aplicada a ie(, portanto, nmguem 
sera prejudicado a falta de certidao de quitacao de tribute Se a pratica do 
ato t urgente, esta sera permitida mesmo sem a certidao, e a conseqiiencia 
da pratica do ato, sem a certidao, e a responsabilizacao de todos os que dele 
participant pelos tributos porventura devidos. Os que participant do ato as- 
sumem, voluntanamente, a responsabilidade tributana pelo contribuinte que 
devena apresentar a' certidao, e nao o fez. 

A norma do art. 207 do CTN e incisiva, a dizer que independentemente 
de disposicao legal permissiva, sera d'ispensada a prova de quitagdo de 
tributos, ou o sett suprimento, quando se tratar de pratica de ato indispen- 
savel para evitar a caducidade de direito. E nao havera prejuizo algum para 
o Fisco, porque todos os parttcipantes do ato assumem a responsabilidade 
pelos tributos acaso devidos pelo beneficiano da dispensa. 

E certo, porem, que a expressao "todos os participates no ato". al- 
bergada pelo art. 207 do CTN, deve ser entendida em termos. Ne(a nao se 
incluem, por exemplo, numa venda de imovei, os oficiais de registros publi- 
cos, nem os eventuais procuradores das partes. "Todos os participantes no 
ato", para os fins do art. 207 do Codigo, sao todos os que nesse ato tenham 
interesse e que com sua pratica tenham aumentada sua capacidade contn- 
butiva, obtenham algum acrescimo patrimonial. Ressalte-se, outrossim, que 
essa responsabilidade e subsidiary, supletiva da responsabilidade do contri- 
buinte, que nao desaparece. 
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A proposito da exigencia de certidoes negativas, deve ser lembrado 
que esta nao pode constituir forma obliqua de cobranca, sendo cabive! ex- 
clusivamente nos casos previstos pelo propno CTN. A exigencia, fora de 
tais casos, configura sancao politica cuja pratica tern sido repelida pela ju- 
nsprudencia. 

Com efeito, o CTN dispoe sobre a exigencia da quitacao de tributes 
em tres hipoteses, a saber: a) no art. 191, como condicao para o defenmento 
de concordata ou para a declaracao de extincao das obngacoes do falido; 
b) no art. 192, como condicao da sentenca de julgamento de parttlha ou de 
adjudicacao, e c) no art, 193, como condicao para a celebracao de contrato 
corn entidade pubiica ou participacao em licitacao. 

A interpretacao sistemica dessas normas impoe que as situemos no 
ambito do Codigo, cujo Ti'tuio III, de seu Livro Segundo, cuida do Credito 
Tributano, com o Capituto Vt dedicado, especificamente, as Garantias e 
Privileges do Credito Tributano. 

Dai se conclui serem as normas dos arts. 191, 192 e 193, acima refe- 
ridas, pertmentes a credito tributano, materia que, por forca do disposto no 
art. 146, inciso III, alinea "b", da vigente Constituicao, situa-se no campo 
privativo das leis complementares. Em outras palavras, isto quer dizer que 
somente atraves de lei complementar e possivel a alteracao desses dispositi- 
vos do Codigo, especialmente quando se tratar de ampliacao, ou da mstitui- 
cao de outras hipoteses de exigencia de quitacao de tributes. 

Assim, e de grande importancia a interpretacao daquefes dispositivos, 
de sorte a que se tenha ciara a-deiimitacao das hipoteses nas quais e valida a 
exigencia da quitacao de tributes. 

A exigencia determmada pelo art, 191 diz respeito apenas aos tributes 
relativos a atividade mercantil do requerente da concordata, ou da declara- 
cao de extincao das obngacoes do falido. Nao abrange, portanto, possiveis 
debitos tributaries de socios, admmistradores, ou de pessoas juridicas ou- 
tras, amda que de algum modo (igadas a pessoa de cuja concordata ou de 
cuja faiencia se esteja a cogitar. 

A exigencia do art. 192 diz respeito exclusi vamente aos tributes relati- 
vos aos bens do espolio ou suas rendas. Nao abrange debitos tributanos dos 
herdeiros ou adjudicantes, ou qualquer outro. 

A exigencia do art. 193 diz respeito apenas aos tributes reiativos a ati- 
vidade em cujo exercicio o contribuinte esta contratando ou licitando, E so- 
mente aqueles tributes devidos a pessoa juridica contratante, ou que esta 
a promover a concorrencia. Nao abrange, pois, tributes devidos a outras 
pessoas juridicas de Direito Publico. 
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A referenda ao contrato e a concorrencia justifica-se pelo fato de al- 
guns contratos serem possiveis sern concorrencia. Se realizada a concorren- 
cia, na oportunidade desta e feita a exigencia de quitacao, que nao precisa 
ser repetida na ocasiao do contrato. 

Excepcional que e, a norma que esiabelece a exigencia de quitacao 
nao pode ser interpretada ampliativamente, nem ampliada pela lei ordina- 
na. Assim, conforme ja afirmamos ao tratar das garantias e pnvilegios do 
credito tributano, a exigencia de certidoes negativas so e cabivel nos casos 
indicados pelo Codigo Tributano Nacional, a saber: 

a) do que pretende concordata, preventiva ou suspensiva, da falencia; 

b) dos interessados em partilha ou adjudicacao de bens de espolio; e 

c) dos que Iicitam ou contratam com entidades publicas. 

As duas pnmeiras situacoes nao dizem respeito ao exercicio normal de 
atividades economicas, por isto mesmo a exigencia da quitacao nao afronta 
a garantia do livre exercicio de tais atividades, assegurada pelo art, 170, 
paragrafo unico, da Constituicao. A ultima pode, em certos casos, afetar 
essa garantia, e por isto e de constitucionalidade duvidosa. De todo modo, 
e razoavel admitir-se que o orgao publico se recuse a qontratar com quern 
Ihe deve. 

Lei ordinary seja federal, estadual ou municipal, que arnplie o alcance 
da exigencia de quitacao, contidas nos artigos 191, 192 e 193 do CTK ou 
institua outras hipoteses para formulacao dessa exigencia padece de incons- 
titucionalidade, tanto formal quanto substanciai. 

IncotfStitucionalidade formal havera porque, como dito acima, cuida-se 
de materia que so por lei complementar pode ser regulada. Inconstituciona- 
lidade substancial tambem havera porque tai lei abrira conflito com normas 
da Constituicao, em. pelo menos dois importantes aspectos,- Pnmeiro, por- 
que afronta o art. 170, paragrafo unico, da Constituicao Federal. Segundo, 
porque institui forma obliqua de cobranca de tributes, permitmdo que esta 
aconteca sem observancia do devido processo legal. 

Tern sido frequente, entao, o defenmento de mandado de seguranca 
para garantir a pritica do ato sem a questionada certidao de quitacao. 

E cabivel, outrossim, contra a entidade pubiica em cujo ambito se te- 
nha verificado a exigencia ilegal ou inconstitucional, acao para haver perdas 
e danos, morais e materials, inclusive iucros cessantes, nos termos do art. 
37, § 6 s , da vigente Constituicao FederaL.Os danos materials e o lucro ces- 
sante devem ser demonstrados e quantificado devidamente. O dano moral 
cuja mdenizacao sera devida as pessoas naturais prejudicadas. pode decor- 
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rer simplesmente da afirmacao mveridica da existencia de divida, em deter- 
mmadas circunstaneias. 

Se mesmo havendo debito e expedida certidao negativa, ha erro contra 
a Fazenda Publica, Se o funcionano que expediu a certidao sabia da exis- 
tencia do debito e agiu doiosamente, torna-se ele pessoalmente responsavel 
pelo credito tributano e juros de mora acrescidos. Tera tambem o funciona- 
no de responder, conforme o caso, do ponto de vista funcionai e do ponto 
de vista criminal. O fato de ser o funcionano responsabilizado na orbita 
tributana, vale dizer, o fato de ser ele obngado a pagar o credito tributano 
respective, nao exclui a sua responsabilidade funcionai, nem sua respon- 
sabilidade criminal. Nao impede que venha a ser punido admin istrativa e 
cnmmalmente (CTN, art. 208 e seu paragrafo unico). 

3.2 Certidao negativa e tribute nao vencido 

O pagamento do tributo em regra nao acontece no momento em que o 
credito respectivo e constituido, mas no tempo fixado pela iegisiacao espe- 
cifica. Se esta nao ilxa o tempo, o vencimento do credito ocorre tnnta dias 
depois da data em que se considera o sujeito passivo notificado do lanca- 
mento (CTN, art. 160). 

Se nao ha lancamento, nao hi credito e por isto e mduvidoso o direito 
do contribuinte a certidao negativa. Se ha lancamento, mas o credito nao 
esta vencido, tambem. A recusa de certidao negativa somente se justifica 
quando existe credito vencido. 

Tendo havido o parcelamento da divida, e estando o contribuinte em 
dia com as prestacoes correspondentes, tambem nao se justifica a recusa. 
Com o parcelamento, da-se a prorrogacao do prazo para pagamento, e por 
isto nao se pode dizer que existe credito tributano vencido. O ter sido presta- 
da, ou nao, garantia de qualquer natureza, para a obtencao do parcelamento, 
e irrelevante. A rigor, a certidao negativa de debito significa apenas que o 
contribuinte nao se encontra em mora, em estado de inadimpiencia para 
com o fisco. 

O ato de recusa da certidao negativa sem que exista debito vencido 
pode ser entendido como o uso de meio ilegal para competir o contribuinte 
ao pagamento do tributo, e assim pode configurar o crime de excesso de 
exacao, definido no art. 316, § l 2 , do Codigo Penal, com redacao que lhe 
deu a Lei n. 8.137, de 27.1.1990. 

Por outro lado, a afirmacao da existencia de debito, sendo mveridica, 
pode causar danos ao contribuinte, moral e material, indemzaveis pela Ad- 
ministracao, que podera agir regressivamente contra o servidor responsavel 
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pela ilegalidade, se este atuou com culpa ou dolo. Neste caso pode tambem 
o contribumte promover a acao de mdenizacao diretamente contra o agente 
publico responsavel pela ilegalidade. 

3.3 Certidao negativa e consignaqao em pagamento 

A proposttura da acao de consignacao em pagamento nao assegura des- 
de logo o direito a certidao negativa. Se existe lancamento, e o contribumte 
oferece valor menor, por entender que o iancamento esta mcorreto, somente 
com o transito em juigado da sentenca que julgar a acao procedente estara 
extinto o creditor e, em conseqiiencia, tera o contribumte direito a certidao 
negativa. A simples propositura da acao, amda que ofertado o valor efeti- 
vamente devido, como o conhecimento deste so a final acontece, nao faz 
nascer o direito a certidao. 

E claro que, uma vez ofertado o valor que o fisco pretende receber, o 
valor integral do credito lancado pela autoridade admimstrativa, o contri- 
bumte tern direito a certidao, mas tal situacao s6 em teona se admite, pois 
na pratica dificilmente ocorrera. 

3. 4 Exigencia de quitacao de tributes e liberdade economica 

A exigencia de quitacao de tributos esta autonzada apenas nos casos 
dos artigos 191, 192 e 193 do CTR A lei que amplia os casos dessa exi- 
gencia, estabelecendo fonnas de cerceamento da liberdade de exercicio da 
atividade economica, e inconstitucionai. Primeiro, porque afronta o art. 170, 
paragrafo unico, da Constituicao Federal. Segundo, porque institui forma 
obliqua de cobranca de tributos, permitmdo que esta aconteca sem a obser- 
vance do devido processo legal. 

A Constituicao Federal garante taxativamente a liberdade de exerci- 
cio da atividade economica, mdependentemente de autonzacao de orgaos 
piiblicos (art. 170, paragrafo unico). Garante, outrossim, que nmguem sera 
pnvado da liberdade, ou de seus bens, sem o devido processo legal (art. 5 2 , 
inciso LIV), e que aos iitigantes, em processo judicial ou adrninistratzvo, sao 
assegurados o contraditono e a ampia defesa, com os meios e recursos a eia 
inerentes (art. 5 2 , tnciso LV). 

A exigencia de quitacao de tributos e inconstitucionai, portanto, na me- 
dida em que implica cerceamento da liberdade de exercicio da atividade 
economica, ou propicia ao fisco a cobranca do tributo sem o devido proces- 
so legal, vale dizer, sem a apuracao em regular processo administrativo, e 
sem o uso da via propria, que e a execucao fiscal. 
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Assim, por exemplo, a lei que exige a prova de quitacao de tributo 
como condicao para o arquivamento de atos societanos na reparticao com- 
petente do Registro do Comercio, e de flagrante mconstitucionalidade. Per- 
mite que o exercicio da atividade econdmica somente seja autonzado aos 
que estao em dia no pagamento dos tributes, violando assim a norma que as- 
segura a liberdade de exercicio de atividade economica mdependentemente 
de autonzacao de orgaos publicos. Alem disto, institui uma forma de cons- 
trangimento para compelir o contribumte ao pagamento do tribute sem di- 
reito de questionar a {egalidade da exigencia deste. A autoridade competente 
para fornecer a certidao de quitacao, nestes casos, nao e competente para 
decidir se a quantia cujo nao pagamento eventuaimente esta sendo obsta- 
cuio ao fomecimento da certidao e realmente devida. Tambem a autondade 
perante a quai e praticado o ato, a autoridade do Registro do Comercto, nao 
tern competence para resoiver se a recusa no fomecimento da certidao e ou 
nao legal. O obstaculo e cnado e muita vez o contribumte termina pagando 
quantias mdevidas, porque este e o cammho mais pratico para alcancar o 
resukado pretendido, 

Por tais razoes, os juizes geralmente concedem, sem dificuldade, man- 
dados de seguranca para garantir a pratica de atos sem atendimento da exi- 
gencia de certidao de quitacao. 

3.5 Certiddes negatives e precatono 

Temos sustentado que o Direito e urn sistema de limites do Poder; e, 
sendo assim, existe uma luta permanente dos titulares de poder no sentido 
de arnesquinhar o ordenamento juridico. Pessoas mteligentes, tanto que lo- 
graram atcancar postos importantes na estrutura do Poder estatal, geralmen- 
te se utilizam de formulas elaboradas, capazes de esconder seu verdadeiro 
objetivo, que e o afrouxamento dos limites a seus poderes - ou, em outras 
palavras, o amesqumhaniento do Direito. 

Exemplo eloquente de formula utilizada para burlar direitos do cida- 
dao e a que foi estabelecida com o art. 19 da Lei n. IL033, de 21.12.2004, 
segundo o qual o recebimento de precatonos dependena de apresentacao de 
certidoes negativas de tributos federals, estaduais e municipals bem como 
de certidao de regularidade para com a Seguridade Social, o Fundo de Ga- 
rantia do Tempo de Servico - FGTS e a Divida Ativa da Uniao e da audien- 
cia da Fazenda NacionaL O mencionado dispositivo legal era flagrantemen- 
te mconstitucional, como demonstramos em edicao anterior deste Curso, e 
sua mconstitucionalidade terminou sendo declarada pelo STF. 
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Nao e razoavel que, para compeiir os que eventualmente lhe devem ao 
pagamento correspondents, imponha a todos os seus credores a obngacao 
de provar que nada devem. Entretanto, e certo que a Fazenda Publica tern 
o direito de compensar, ao fazer o pagamento de uma divida, o credito que 
tenha contra aqueie a quern vai fazer o pagamento. 

5. 6 Precatorios e compensagao 

Com a Emenda Constitucionai n. 62, de 9.12.2009, que acrescentou di- 
versos paragrafos ao art. 100 da CF, foi estabelecida a oportunidade para, no 
pagamento dos precatorios, ser feita a compensacao de debitos para com a 
Fazenda Publica. Para tanto, na mesma esta dito que, no momento da expe- 
dicao dos precatonos, mdependentemente de regulamentacao. deies devera 
ser abatido, a tituio de compensate o valor correspondente aos debitos 
liquidos e certos, mscntos ou nao como Divida Ativa e constitmdos contra 
o credor onginal pela Fazenda Publica devedora, incluidas as parcelas vm- 
cendas de parceiamentos, ressalvados aqueles cuja execucao esteja suspensa 
em virtude de contestacao administrate ou judicial (§ 9 a ), E esta dito tam- 
bem que antes da expedicao dos precatorios o tribunal solicitara a Fazenda 
Publica devedora, para resposta em ate 30 dias, sob pena de perda do direito 
de abatimento, inforrnacao sobre os debitos que preencham as mencionadas 
condicoes, para serem abatidos. 

Alem de ser injusia a compensagao de parcelas vincendas de parce- 
lamentos, com certeza a aplicacao desses disposittvos constitucionais vai 
gerar graves problemas no ambito dos precatonos judiciais. Um desses pro- 
biemas surge desde logo na questao de saber a quern cabe solicitar a Fazen- 
da Publica devedora inforrnacao sobre os debitos a serem abatidos do valor 
do precatono. Considerando-se a regra do § 9 G do art. 100 da CF, e possivel 
entender que esse dever e do juiz da execucao, pois e ele o responsavel 
pela expedicao do precatono, Entretanto, no § 10 esta dito que o tribunal 
solicitara, dando a entender que o dever de solicitar aquela inforrnacao a 
Fazenda e do tribunal, e nao do juiz da execucao. Mais adequado nos pa- 
rece o entendimento segundo o qual a solicitacao da inforrnacao a Fazenda 
Publica deve ser feita pelo tribunal. Basta, entao, mterpretarmos "expedicao 
dos precatonos" - expressao que esta nos dois paragrafos em referenda - 
com o sentido de expedigao da ordem de pagamento dos precatorios, que 
e da competence dos tribunals. Expedicao da ordem a quai se refere o art. 
731 do CPC, que e ato do tribunal. O precatono e o ofTcio com o qual o juiz 
requisita o pagamento por intermedio do tribunal competente, nos termos 
do art. 730, 1, do CPC. Ja, o tribunal, observando a ordem cronologica de 
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recebimento desses precatonos, expede a ordem de pagamento correspon- 
dente a cada um deles. A nosso ver, e este o momenta no qua! deve ser feita a 
compensacao a que se refere o § 9- e formulada, para esse fim, a solicitacao 
a Fazenda Publica devedora, de que trata o § 10 do art. 100 da CF. A reda- 
cao inadequada desses dispositivos constitucionais, todavia, certamente vai 
ensejar probiemas no processamento dos precatonos. 

E previsivei que na pratica dessa compensacao surja tambem o pro- 
blema consistente na pretensao das Fazendas Publicas a compensacao de 
creditos tributanos com exigibilidade suspensa em virtude de contestacao 
administrativa ou judicial 

Seja como for, e mais razoavei admitir a compensacao estabelecida 
pela Emenda Constitucionai n. 62/2009 do que a exigencia de certidoes de 
quitacao, que era estabelecida peio art. 19 da Lei n. 11.033, de 21.12.2004, 
cuja inconstitucionalidade foi declarada peio STF. 



Terceira parte 

SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL 



I - Compefencia Tributaria. If - Impostos. Ill - Impostos Federals, 
IV- Impostos Estaduais. V - Impostos Municipals. VI - Contribuicoes 
Socials. VII- Taxas, VIII- Contribmcao de Melhona. 



Capitulo I 

COMPETENCE TMBUTARJA 



L Sistema tributario. 2. Atribmcao de competencia tributdria. 3. Limitaqoes da 
competencia tributdria: 3.1 O ambito constitucional: 3.2 Legalidade; 3.3 Isono- 
mia; 3.4 trrstroatividade; 3.3 Antenoridade: 3.6 Proibtcao de conftsco: 3.7 Li- 
berdade de trdfego: 3.8 Imunidades; 3.9 Imunidade reciproca: 3.10 Imunidade 
dos tempios; 3.11 Imunidades dos partidos polificos, das entidades smdicais e das 
instituicoes de educacao ou de assistencia soctai, sem fins iucrativos: 3.12 Imuni- 
dade da Uvro.jomal e periodica; 3. 13 Outras limttacdes. 4. Competencia pnva- 
ttva da Unido, dos Estados e dos Mumctpios. 5. Competencia residual: 5. i Con- 
cetto e iimiies; 5.2 Competencia residual e adicionats; 5.3 Competencia residual 
e peculiaridades locals. 6. Competencia e tributos vmculados. 



L Sistema tributario 

Nao obstante significasse, origmanamente, reuniao ou coryunto t a 
paiavra sistema modernamente significa o conjunto orgamzado de partes 
relacionadas entre si e interdependentes. No Brasil so se pode afirmar a 
existencia, no piano constitucional, de um sistema tributario, tornada a pa- 
iavra sistema em sentido moderno, a partir da Emenda Constitucional n. 18, 
de 1965. 

Na vigencia da Constituicao anterior, o sistema tributano brasileiro 
coiocava os Estados-membros e os Muntcipios em piano de consideravel 
mfenoridade, sendo mesmo razoavel afirmar-se que a Emenda n. 18 aboliu, 
por via indireta, a propria Federacao. 

Com a Constituicao Federal de 1988 a situacao dos Estados e Munict- 
pios restou um pouco melhorada, sobretudo no que diz respeito a distribui- 
cao do produto da arrecadacao de impostos federals. Mesmo assim, o Go- 
verno Federal obteve do Congresso Nacional a aprovaclo de lei que reduziu 
a aliquota do imposto de renda das pessoas juridicas e cnou uma "contn- 
buicao social", lniciaimente com aliquota de oito por cento, depois elevada 
para dez por cento, o que prejudicou sensivelmente as diversas unidades 
federativas, posto que restou reduzida a arrecadacao do imposto de renda, 
da qual participant, enquanto a Uniao Federal arrecada exclusivamente para 
si a malsinada "contribuicao". 
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Os sistemas tributanos podem ser: 

a) rigidos e flexiveis; e 

b) racionais e histoncos. 

Rigidos sao os sistemas nos quais o iegislador ordinano de quase ne- 
nhuma opcao dispoe, visto como a Constituicao estabeiece o discipiinamen- 
to complete, tracando todas as normas essenciais do sistema. 

Flexiveis sao aqueles sistemas nos quais o Iegislador ordinano goza 
de facuidades amplas, podendo inclusive aiterar a propria discnminacao de 
rendas. 

Racionais sao os sistemas elaborados a hiz dos pnncipios ditados pela 
Ciencia das Financas e tendo em vista determinados objetivos politicos. 

Histoncos sao aqueles resultantes da mstituicao de tributes sem previa 
pfanejamento. Os tributos sao mstituidos de forma casuistica, sem qualquer 
preocupacao com o todo. A rigor, nao devem ser considerados sistemas, 
posto que a este conceito nao correspondent 

2. Atribidcao de competencia tributdria 

A atribuicao constitucional de competencia tributdria compreende a 
competencia legislativa plena, ressalvadas as iimitacoes contidas na Cons- 
tituicao Federal, nas Constituicoes dos Estados e nas Leis Organicas do 
Distnto Federal e dos Municipios, e observado o que estabeiece o Codigo 
Tributano Nacional (CTN, art. 6-). Isto significa dizer que, se a Consti- 
tuicao Federal atribui aos Estados competencia para mstituir urn tmposto, 
como fez, por exemplo, com o ICMS, este tambem dando a estes plena 
competencia para legislar a respeito. Mas devem ser respeitadas as Iimita- 
coes estabelecidas na Constituicao Federal e nas Constituicoes dos Estados. 
Em se tratando do Distnto Federal ou de Municipios, devem ser tambem 
observadas as Iimitacoes contidas nas respectivas Leis Organicas. 

Os Estados, o Distnto Federal e os Mumcipios estao ainda obngados a 
observancia das normas gerais de Direito Tributano que sao estabelecidas 
em leis complementares, conforme determma o art. 146 da Constituicao 
Federal. Alias, o propno Iegislador federal esta adstnto as estipulacoes das 
leis complementares, nao as podendo revogar, a nao ser mediante lei com- 
plementar. 

O Codigo Tributano Nacional, embora tenha sido votado como lei or- 
dinana, porquanto a epoca nao havia distincao formal entre lei complemen- 
tar e lei ordinana, so pode ser alterado mediante lei complementar. Peio me- 



COMPETENCIA TRIBUTARJA 



289 



nos assim e na parte em que regula matena prevista na vjgente Constituicao 
como pnvativa de lei complementar (Constituicao Federal, art. 146). 

A distribuicao da receita nao afeta a competencia. Os tributos cuja re- 
ceita seja distribuida, no todo ou em parte, a outras pessoas juridicas de 
direito publico nao deixam, por isto, de pertencer a competencia legisla- 
tiva daquela a que tenham sido atribuidos (CTN, art, 6-, paragrafo umco). 
0 imposto sobre operates relativas a circulacao de mercadonas e prestacao 
de servicos de transporte interestadual e mtermunicipal e de comunicacao 
(ICMS), por exemplo, e da competencia dos Estados (Constituigao Federal 
de 1 988, art. 155, inc. II, redacao da EC n. 3/1993), sendo destes, portanto, a 
competencia para legislar a respeito, embora 25% (vinte e cinco por cento) 
do produto da arrecadacao desse tributo sejam destinados aos Municipios 
(Constituicao Federal de 1988, art. 158, inc. IV). 

E mdelegavel a competencia tributana. Apessoa juridica a qua! tenha 
a Constituicao atributdo competencia para instituir certo tributo nao pode 
transfenr essa competencia. Admitir a deiegacao de competencia para insti- 
tuir tributo e admitir seja a Constituicao alterada por norma infraconstitucio- 
nal, Tal deiegacao somente sena possivel se norma da propria Constituicao 
o autonzasse. E razoavel, todavia, admitir-se a deiegacao, a outra pessoa 
juridica de Direito publico, das funcoes de arrecadar ou fiscalizar tributos, 
ou de executar leis, services, atos ou dectsoes admimstrativas em matena 
tributana (CTN, art. 7 Q ). Pelo menos ate que em sentidb contrano venha 
dispor a lei complementar, assim se pode entender, em face da recepcao do 
Codigo Tributano Nacional pela vigente Constituicao. 

Pode-se afirmar que na parte colidente com o art. 21, § 5- : da Consti- 
tuicao anterior, segundo o qual a Uniao podia transfenr o exercicio supletivo 
de sua competencia tributana aos Estados, ao Distnto Federal e aos Muni- 
cipios, a regra da indeiegabilidade da competencia tributana, contida no art. 
7- do CTN, tena sido revogada, Preferimos dizer que ela, nesta parte, perdeu 
sua vaiidade. Em sendo assim, a ausencia, na vigente Constituicao, de nor- 
ma conflitante com o art. 7^ do CTN restabelece a vaiidade deste. 

O art. 18, § 3 2 , da Constituicao Federal de 1946, ao qual faz referenda 
o art. 7- do CTN, estipulava que, "mediante acordo com a Uniao, os Esta- 
dos poderao encarregar funcionanos federals da execucao de leis e servicos 
estaduais ou de atos e decisoes das suas autoridades; e, reciprocamente, a 
Uniao podera, em materia da sua competencia, cometer a funcionanos esta- 
duais encargos analogos, provendo as necessanas despesas" 

A disposicao constitucionai de entao, como se ve, dava apoio a ressalva 
contida no art. 7 s do CTN, admitmdo a deiegacao de fungoes de administra- 
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<?ao tributana. Era, alias, bastante ampla, nao se restnngmdo ao campo da 
atividade de admimstraQao tributana. 

A atribuupao das fimqoes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de exe- 
cutar leis, serves, atos ou decisoes administrativas em materia tributana, 
nao constitui delega9ao de competencia, Tal atribuigao compreende as ga- 
rantias e os privilegios processuais da entidade que a efetua, a qua! pode, a 
quaiquer tempo, revogar tal atribuipao (CTN, art, 7 s , §§ I s2 e 2 s ). 

Nao constitui delega^ao de competencia tributana o cometimento a 
pessoas de direito pnvado do encargo ou da funpao de arrecadar tributos 
(CTN, art. 7^, § 3 fl ). Simples fun9ao de caixa, que hoje e atribuida aos esta- 
beiecimentos bancarios. 

Em resumo, tern-se que (a) a competencia tributana e indelegavel; 
(b) as fun96es de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servi- 
pos, atos ou decisoes administrativas em matena tributana, podem ser atri- 
buidas a pessoas juridicas de direito publico; (c) a simples fimsao de arreca- 
dar, fian^ao de simples caixa, pode ser atribuida a pessoas de direito pnvado. 

3. Limitacoes da competencia tributdria 

Cada uma das pessoas juridicas de direito publico, vale dizer, a Uniao, 
os Estados, o Distnto Federal e os Municipios, tern sua competencia tribu- 
tana, que e, como ja foi dito, uma parcela do poder tributano. 0 exercicio 
dessa competencia, porem, nao e absolute 0 Direito impoe limitacoes a 
competencia tributana, ora no interesse do cidadao, ou da comunidade, ora 
no interesse do reiacionamento entre as propnas pessoas juridicas titulares 
de competencia tributana. 

Alguns preferem dizer, em vez de limitaqdes da competency limita- 
coes ao poder de tributar, e talvez seja esta ultima a expressao mais adequa- 
da, visto como as limitagoes sao na verdade tmpostas ao poder de tributar, e 
dessas limitaqoes, vale dizer, do disciplinamento juridico do poder, resulta a 
competencia. Mas essa questao terminologica nao tern grande importance, 
pelo menos em estudo ao nivel deste Curso. Por isto vamos utilizar, aqui, in- 
distintamente, iimiiacoes da competencia, como esta no CTN, e limitaqdes 
ao poder , como esta na Constitui9ao Federal. 

Em sentido amplo, e possivel entender-se como limitagao ao poder de 
tributar toda e quaiquer restri9ao imposta pelo sistema juridico as entidades 
dotadas desse poder. Alias, toda atribuigao de competencia implica neces- 
sanamente lirmtasao. A descrigao da competencia atribuida, seu desenho, 
estabelece os seus limites. Em sentido restnto, entende-se como limitaqdes 
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do poder de tributar o conjunto de regras estabelecidas pela Constituicao 
Federal, em seus arts. 150 a 152, nas quais residem pnncipios fundamentals 
do Direito Constitucional Tributano, a saber: 

a) legalidade (art, 150, 1); 

b) isonomia (art. 150, II); 

c) irretroatividade (art, 150, III, "a"); 

d) antenoridade (art. 150, III, "b"); 

e) proibicao de conflsco (art. 150, IV); 

f) liberdade de trafego (art. 150, V); 

g) imunidades (art. 150, VI); 

h) outras limitacoes (arts. 151 e 152). 

3.1 O dmbito constitucional 

£ importante observarmos que nossa Constituicao Federal delimita, 
com razoavel precisao, a materia fatica de que se pode valer o legislador 
na instituicao dos tributos. Em relacao aos impostos ela o faz ao partilhar 
as competences entre a Uniao, os Estados e Distnto Federal e os Munici- 
pios. Ao atribuir a cada uma dessas entidades a respectiva competencia para 
instituir impostos, a Constituicao Federal delimita a materia de que se pode 
valer o legislador de cada uma dessas pessoas juridicas de Direito Publico 
para inststui-los, vale dizer, para definir a hipotese de mcidencia de cada um 
desses impostos. 

No que diz respeito aos tributos vmcuiados a um agir estatal - vale 
dizer, taxas e contribuicao de melhona - que podem ser instituidos por 
qualquer das pessoas juridicas de Direito Publico, a Constituicao Federal 
tambem delimita a materia fatica de que se pode valer o legislador para a 
respectiva instituicao, e o faz refenndo-se a atividade estatal corresponden- 
te. Assim, estabeiece que tais entidades poderao instituir "taxas, em razao 
do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao, efetiva ou potencial, de 
servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribumte ou pos- 
tos a sua disposicao" (art. 145, inc. II). E, amda, ''contribuicao de melhona, 
decorrente de obras publicas" (art. 145, mc. III). 

Assim, em decorrencia da supremacia constitucional, tem-se como pn- 
meira das limitacoes constitucionais da competencia tributana o que temos 
denommado o dmbito constitucional do tribute que e precisamente a mate- 
ria fatica colocada pela Constituicao Federal a disposicao do legislador de 
cada uma das entidades tributantes. 
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3.2 Legaiidade 

Os pnncipios juridicos da tributacao funcionam como limitacdes ao 
poder de tributar. Como e sabido, o Direito e urn sistema de limites. Toda 
norma jurtdica constitui alguma forma de limitacao da liberdade humana. 
Lirmta sempre, de alguma forma, a conduta de alguem, O poder de tributar, 
como expressao da soberamaestatal, e Iimitado precisamente peios denomt- 
nados pnncipios juridicos da tributacao, que ditam a forma e as condicoes 
para o exercicio daquele aspecto da soberania estatai. 

No Brasil tats pnncipios residem na Constituicao Federal, e o principle 
da legaiidade (art. 150, inc. I), certamente o mais importante deles, impede 
que a Uniao, os Estados, o Distnto Federal e os Mumcipios exijam tributes 
que nao tenham sido estabeiecidos por leu 

So mediante lei sao possiveis a criacao e a majoracao de tributo. Nao 
mediante decreto, ou portana, ou mstrucao normativa, ou qualquer ato nor- 
mativo que nao seja lei, em sentido propno, restrito (conceito examinado 
no Capitulo I da Segunda Parte deste Curso). Essa regra, porem, admite 
excecoes no que se refere a majoracao de certos tributes, que pode ocorrer, 
dentro de limites fixados em lei, por ato do Poder Executive Tais excecoes, 
e importante esclarecer, sao somente as previstas na propria Constituicao 
Federal. 

Com efeito, o § I s do art. 153 da Constituicao Federal de 1988 facuita 
ao Poder Executivo, atendidas as condicoes e os limites estabeiecidos em 
lei, alterar as aliquotas dos impostos sobre: 

- importacao de produtos estrangeiros; 

- exportacao, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; 
-produtos industnalizados; 

- operacoes de credito, cambio e seguro, ou relativas a tirulos ou valo- 
res mobilianos. 

Na vigencia da Constituicao anterior, tambern as bases de calculo po- 
diam ser alteradas por ato do Poder Executivo. Agora somente as aliquotas. 
Mudancas nas bases de calculo de qualquer desses impostos, como dos de- 
mais tributes, somente por lei. 

3.3 Isonomta 

A isonomia, ou igualdade de todos na lei e perante a lei, e urn pnncipio 
universal de justica. Na verdade, um estudo proftmdo do ass unto nos levara 
certamente a conclusao de que o isonomico e o justo. 
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O pnncipio da isonomia, entretanto, tem sido muito mal entendido, 
prestando-se para fiindamentar as mais absurdas pretensoes. Dizer-se que 
todos sao iguais perante a lei, na verdade, nada mass significa do que afir- 
mar que as normas juridicas devem ter o carater hipotetico. Assim, quaiquer 
que seja a pessoa posicionada nos termos da previsao legal, a consequencia 
deve ser sempre a mesma. Em outras palavras, ocorrida, vale dizer, concre- 
tizada, a previsao normativa, a consequencia deve ser a mesma, seja quern 
for a pessoa com esta envolvida. Se a norma estabelece que quern for pro- 
pnetario de imovel deve pagar imposto, o imposto e devido, seja quern for 
o proprietano do imovel. 

Por isto mesmo muitos tem sustentado a msuficiencia do pnncipio da 
isonomia entendido corno pnncipio de igualdade perante a lei. A iguaidade 
de todos tena de ser tambem na let. O pnncipio sena, portanto, dingido 
tambem ao propno legislador, Nao poderia a lei tratar desigualmente as pes- 
soas, posto que todos sao iguais. 

E evidente, porem, que as pessoas nao sao iguais. Pelo conrrano, as 
pessoas e as situates de fato nas quais se inserem sao destguais, e a lei exis- 
te exatamente para regular essas desigualdades, reconhecendo-as e toman- 
do-as juridicas. Assim, por exemplo, atribui, aquelas pessoas que reunam 
certas condi<?6es, certas prerrogativas. Por isto, cabe ao advogado, pnvativa- 
mente, o exercicio da advocacia, ao medico o exercicio damedicina, e assim 
por diante. Se a igualdade de todos fosse absolute todos podenam exercer, 
mdistintamente, essas profissdes. 

0 que a lei nao pode fazer e tratar desigualmente pessoas que estejam 
nas mesmas condigoes factuais, A dificuldade que sempre existira reside em 
saber quais sao as desigualdades factuais que a let pode admitir como cn- 
teno para a desigualizagao juridica. A Constituicao diz que todos sao iguais 
perante a lei, sem distinqao de quaiquer natureza (art, 5 2 ), o que nao e ver- 
dadeiro, pois muitas distm^oes saojuridicamente consagradas, como acima 
foi dito. Nem poderia ser de outro modo, Na orgamzagao da sociedade, o 
Direito necessanamente admite desigualdades. 

A aigurnas desigualdades factuais nao pode o legislador emprestar re- 
levancia juridica, em face de expressa proibicao constitucional, como e o 
caso, por exemplo, do sexo (art. 5 fl , I). Outras desigualdade factuais, porem, 
fiincionam como cnteno de desigualiza<?ao juridica por imposipao constiru- 
cionai, como e o caso, por exemplo, da nqueza. 

Em materia tributana, mais do que em quaiquer outra, tem relevo a 
ideia de igualdade no sentido de proporcionalidade. Sena verdadeiramente 
absurdo pretender-se que todos pagassem o mesmo tributo. Assim, no cam- 
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po da tributacao o pnncipio da isonomia as vezes parece confundir-se com 
o pnncipio da capacidade contributiva. 

Constitui, assim, um probiema dos mais serios, sobre o qua! se tern de- 
brucado financistas e junstas os mais destacados, a questao da denommada 
tributacao extrafiscal em face do pnncipio da capacidade contributiva. Se 
a iguaidade a ser considerada, para fins tributanos, e apenas a iguaidade de 
capacidade para pagar o tribute, nao ha como deixar de considerar violadora 
do pnncipio da isonomia a norma que concede uma isencao, ou outro mcen- 
tivo fiscal, sem levar em conta a capacidade contributiva. 

A rigor, porem, o pnncipio da isonomia juridica, nos termos em que o 
coiocamos, e algo diverso daquilo que se pode entender como capacidade 
contributiva. Estabeiecida a diferenca, nao nos parece que a norma mstitui- 
dora de mcentivos fiscais viole o pnncipio da isonomia juridica, embora 
nos pareca que viola, as vezes flagrantemente, o pnncipio da capacidade 
contributiva. 

A lei que concede isencao do imposto de renda para empresas hotelei- 
ras, por exemplo, tendo em vista mcentivar o tunsmo, viola flagrantemente 
o pnncipio da capacidade contributiva, embora nao se possa afirmar que 
viola o pnncipio da isonomia juridica. 

A Constituicao Federal de 1 988 adrmte, ciaramente, a distincao por nos 
appntada. Assim e que consagra o pnncipio da isonomia juridica em termos 
ampios, estabelecendo que todos sao iguais perante a tei, sem distingao de 
qualquer natureza (art. 5 e ), e estabelece, no campo da tributacao, norma 
vedando a Untao, aos Estados, ao Distnto Federal e aos Municipios instituir 
tratamento desigiiai entre contribiuntes quese encontrem em situacao eqia- 
vaiente. Todavia, ao tratar da capacidade contributiva adota formula di versa, 
determinando a observancia do pnncipio da capacidade contributiva sempre 
quepossivel (art. 145, § 

Todos sabem que a regra do art. 150, inciso II, teve um objetivo especi- 
fico: fazer com que os militares, magistrados e par [amentares paguem o im- 
posto de renda sobre a totalidade da respectiva remuneracao. Teve mspiracao 
puramente demagogica, posto que na verdade a distincao que favorece tais 
categonas profissionais e megaveimente menos lesiva ao pnncipio da capa- 
cidade contributiva do que os mcentivos fiscais, concedidos quase sempre 
em favor de pessoas consideravelmente ncas. Grandes empresas industrials 
sediadas no Nordeste, empresas propnetanas de iuxuosos hoteis, empresas 
de pesca, sao lsentas do imposto de renda. Tais tsencoes sao concedidas a 
pretexto de estimular o desenvolvimento regional, ou setonal. Nao passam, 
porem, de simpies pnvilegios. Qualquer atividade economica razoavelmen- 
te rentavel atrai pessoas para o seu exercicio, sendo, portanto, desnecessana 



C0MPETENC1 A TR1BUTARI A 



295 



a lsencao do imposto de renda. Por outro lado, se a atividade nao e rentavel, 
de nada valera a isencao r posto que, nao existmdo lucro, nao havera imposto 
de renda a ser pago, sendo, assim, inutil a isencao desse imposto. 

Em relacao aos militares, magistrados e parlamentares, a verdadeira 
questao na verdade nao consiste em pagar ou nao pagar imposto de renda. 
A verdadeira questao consiste em saber se recebem, ou nao, a remuneracao 
compativel com suas atribuicoes, com as responsabilidades inerentes ao de- 
sempenho de suas funcoes. 

E geralmente muito superficial o conhecimento que as pessoas tern das 
atribuicoes das tres aludidas categonas de servidores publicos. Destaque- 
mos, aqui, a categona dos magistrados, para uma ligeira referenda. Todos 
ou quase todos os que se manifestaram de publico, especialmente peia te- 
ievisao, a respeito das virtudes da nova Constituicao apontaram entre elas 
os novos instrumentos de defesa dos direitos individuals e sociais, como o 
habeas data, o mandado de seguranca coletivo e o mandado de injuncao. 
Nao queremos questional aqui, a valia desses instrumentos juridicos, mas 
podemos afirmar, com absoluta conviccao, que ela estara senamente com- 
prometida se a magistratura nao estiver bem dotada de recursos matenais 
e sobretudo humanos. Por isto, de nada vaie dotar a ordem juridica de ex- 
celentes instrumentos processuais para a defesa de direitos se as condicoes 
para o exercicio da magistratura nao forem atrativas. 

Nao se pode esperar que a vocagao para a magistratura seja tao forte a 
ponto de fazer com que os juizes aceitem as pnvacoes a que sao levados por 
uma remuneracao miseravel. Nem se pode acreditar que os mais capazes es- 
colhem suas profissoes sem considerar o aspecto economico, Magistratura 
mal paga, seguramente, tera juizes menos qualificados, e mais vulneraveis, 
em cujas maos pouco ou nada valem os melhores instrumentos juridico- 
processuais. E razoavel, por isto, que a magistratura constitua uma profissao 
atrativa, sob todos os aspectos. 

Nao nos parece que o tratamento fiscal diferenciado de uma categona 
profissional, ou funcional, seja indesejavel se essa discnminacao tern por 
objetivo atrair o mteresse das pessoas para o desempenho das profissoes 
mcentivadas. A verdadeira questao reside em saber quais profissoes estao 
a merecer incentive Seja como for, porem, o art. 150, mciso II, da vigente 
Constituicao proibe essa discnminacao, vale dizer, veda a utilizacao extra- 
fiscal do tributo em relacao as pessoas fisicas. 

3.4 Irretroatmdade 

E vedada a cobranca de tributos em reiagao a fatos geradores ocorri- 
dos antes do inicw da vigencia da lex que os houver instituido ou aumen- 
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tado. Tal enunciado corresponde ao principio gerai da irretroatividade das 
lets, e sua efetividade depende da questao de saber se o legislador pode 
estabelecer o micio da vigencia de uma lei em data anterior a de sua pu~ 
b!ica<?ao. 

E sabido que a lei pode, em pnncipio, fixar as datas micial e final de 
sua prdpna vigencia. Admitir, porem, que o legislador pode fixar o intcio de 
vigencia da lei em data anterior a de sua publicagao equivale a praticamente 
supnmir a regra pela qual o tributo nao pode ser cobrado em rela^ao a fa- 
tos anteriores a sua vigencia. O legislador estana contornando a limitaipao 
constitucional. 

Parece-nos que o initio da vigencia da lei nao pode ser, em hipbtese 
nenhuma, anterior a data da respectiva publica^ao. A nao ser assim, a segu- 
rangajuridica estana inteiramente destrm'da. 

A necessidade de pubfica^ao dajet, para que tenha inicio a sua vigen- 
cia, e tao induvidosa que os pubiicistas em geral nao se preocupam com 
o tema. As vezes, porem, e necessano meditar sobre o mesmo, em face 
de improvisa^oes lamentaveis que o colocam em questionamento, como 
aconteceu com a Lei n. 8.383, de 31.12.1991, publicada no DOW do dia 
31.12.1991, posto que, como afirma a propria Imprensa Nacional, "a re- 
messa do referido Diano Oficiai para os assinantes ocorreu no dia dois de 
Janeiro de mil novecentos e noventa e dois'\ nao obstante tenha havido pu- 
blicidade da lei por outros meios. 

A publica?ao da lei e, a rigor, condigao mesma de sua existencia espe- 
cificamente juridica. Nao existe como tal no ordenamento juridico brasilei- 
ro uma lei que nao foi publicada. E, em se tratando de lei federal, publicada 
no Diano Oficiai, por fon?a do disposto no art. 84, mc. IV, da Constitun?ao. 

A data da publica^ao nao e aquela inserida no Diano Oficiah mas a 
data da efetiva circulate daquele vefculo de publicidade. Circuia^ao nor- 
mal, vale acrescentar, circula<?ao dentro do expediente normal daquele dia. 
A proposito de intimates veiculadas pelo Diano Oficiai, o Supremo Tribu- 
nal Federal ja consagrou este entendimento (RTJ 90/504). 

A proposito da irretroatividade das leis tributanas, e de grande impor- 
tancia a questao de saber se o fato gerador do tributo, ja iniciado, pode ser 
alcan^ado por uma lei nova. Ja nos manifestamos afirmativamente, com 
fundamento no art. 105 do Codigo Tributario Nacional. Entretanto, medi- 
tando sobre o tema, chegamos a conclusao de que aquele dispositivo legal, 
editado com fundamento na Emenda Constitucional n. 16, de 1965, nao se 
compatibiliza com a vigente Constituigao, e portanto nao foi por eia recep- 
cionado. 
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Por isto temos sustentado que o aumento de aliquota do imposto de 
importacao, por exemplo, nao alcanna importacoes ja autonzadas, cujas 
mercadonas ja tenham sido adquiridas pelo lmportador. 0 desembaraco 
aduaneiro e apenas urn momenta em que se extenonza o fato gerador do 
imposto. Admitir o contrano seria negar a finalidade do pnncipio, que e 
preservar a seguranca juridica, garantindo a nao surpresa do contribuinte. 

3 J Anterioridade 

Nao podem a Uniao, os Estados, o Distnto Federal e os Municipios 
cobrar tributo no mesmo exercicio financeiro em que tenha sido publicada 
a lei que os mstituiu ou aumentou. A Constituicao Federal de 1988, em seu 
art. 150, inciso in, letra "b T \ adotou a onentacao jurisprudence! do Supre- 
mo Tribunal Federal, que, mterpretando, com inteira propnedade, o § 29 do 
art, L53 da Constituicao anterior, entendia que a expressao esteja em vigor, 
naquele dispositivo, significava tenha sido publicada. Publicada, e claro, 
nos termos expostos no item precedente (3.4). 

Na letra "a" do inciso III do mesmo art. 150 da Constituicao Federal de 
1988 e vedada a cobranca de tributo "em relacao a fatos geradores ocorridos 
antes do micio da vigencia da lei que os houver instituido ou aumentado" 
Isto e mera explicitacao do pnncipio geral da irretroatividade das ieis, A 
iei, em pnncipio, nao se aplica a fatos consumados antes do inicio de sua 
vigencia. 

O disposto no art. 150, inciso III, letra u a" que corporifica o pnncipio 
da irretroatividade das ieis tributarias, aplica-se aos tributos em geral. Nao 
comporta excecoes. 

O disposto na ietra "b" do mesmo dispositivo constitucional, que con- 
substancia o pnncipio da antenoridade, comporta as excecoes previstas no 
§ 1 Q do mesmo art. 150. Assim e que nao estao sujeitos ao pnncipio da an- 
tenoridade da lei ao exercicio financeiro, podendo ser cobrados, portanto, 
no mesmo exercicio financeiro em que for publicada a lei que os institui ou 
aumenta, os impostos sobre (a) importacao de produtos estrangeiros; (b) 
exportacao, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; (c) 
operacoes de credito, cambio e seguro, ou reiativas a titulos e valores mobi- 
liarios; (d) produtos industnaiizados; (e) o imposto de guerra; (f) o empresti- 
mo compulsono destmado a atender a despesas extraordinanas decorrentes 
de caiamidade publica, de guerra externa ou sua lmmencia. 

A EC n. 42, de 19.12.2003, acrescentou ao art. 150, inciso III, da CF a 
alinea "c'\ e alterou a redacao do seu § {-, de sorte que ficou vedada - sal- 
vo as excecoes expressamente indicadas - a cobranca de tributos antes de 
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decorridos 90 dias da data em que haja sido publicada a iei que os instituiu 
ou aumentou, sem prejuizo da antenondade ao exercicio fmanceiro, estabe- 
lecida na alinea u b" do mesmo dispositivo constitucionaL 

3. 6 Proibicao de confisco 

Tribute corn efeito de confisco e tribute que, por ser excessivamente 
oneroso, seja sentido como penalidade. E que o tribute, sendo instrumento 
pelo qual o Estado obtem os meios financeiros de que necessita para o de- 
sempenho de suas ativtdades, nao pode ser utilizado para destrmr a fonte 
desses recursos. 

Neste sentido o tribute nao pode ser antieconomico, vale dizer, nao 
pode mviabilizar o desenvolvtmento de atividades economicas geradoras da 
nqueza, ou promotoras da circulapao desta. 

Proibmdo o tribute com efeito de confisco, a Constitu^ao Federal 
de 1988 vedou o seu uso como instrumento de absor^ao, pelo Estado, dos 
meios de produpao. Em outras palavras, a proibicao do tribute confiscateno 
impede o seu emprego como instrumento de supressao do denominado setor 
privado, e consequente instituigao do regime de econorma estatizada, 

E oportuno observar que os tributes, atualmente, no conjuuto, repre- 
sentam um peso muito grande sobre a atividade produtiva. 0 Estado brasi- 
ieiro e demasiadamente paternalista. O mimero de funcionanos pubiicos e 
escandaloso. Nao ha dinheiro que seja bastante para cobnr sens gastos. Por 
isto a cnapao e o aumento de tributes tern ocorrido com muita frequencia. 

De todo modo, resta a questao de saber ate que limite o tribute e toiera- 
vel, vale dizer, nao tern efeito de confisco. A questao configura um daqueles 
pontes nos quais o quadro ou moidura que a Ciencia do Direito pode ofe- 
recer e muito vago. Ja e tempo, porem, de se enfrentar o probiema, provo- 
cando a manifestapao do Judiciano, a quern cabe dizer, em cada caso, se o 
tribute questionado e, ou nao e, confiscatory 

A veda<?ao constitucional de que se cuida nao diz respeito as muitas, 
porque tribute e multa sao essenciaimente distintos. 

No piano estntamente juridico, ou piano da Ciencia do Direito, em 
sentido estnto, a muita distmgue-se do tribute porque em sua hipotese de 
incidencia a ilicitude e essencial, enquanto a hipotese de incidencia do tri- 
bute e sempre algo Hcito. Em outras palavras, a multa e necessanamente 
uma sanpao de ate ilicito, e o tribute, pelo contrary nao constitui sanpao 
de ato ilicito. 

No piano teleologico, ou flnalistico, a distinpao tambem e evidente. 
O tribute tern por fmalidade o suprimento de recursos financeiros de que 
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o Estado necessita, e por isto mesmo constitui uma receita ordinana. Ja a 
muita nao tern por finalidade a producao de receita publics, e, sun, desesti- 
mular o comportamento que configura sua hipotese de incidencia, e por isto 
mesmo constitui uma receita extraordinana ou eventual/ 

Porque constitui receita ordinana, o tributo deve ser um onus supor- 
tavel, um encargo que o contribuinte pode pagar sem sacrificio do desfrute 
normal dos bens da vida. Por isto mesmo e que nao pode ser confiscatory. 
Ja a multa, para aicancar sua Finalidade, deve representar um onus signifl- 
cativamente pesado, de sorte a que as condutas que ensejam sua cobranca 
restem efetivamente desestimuladas. Por isto mesmo pode ser confiscatory. 

Nosso ponto de vista, entretanto, nao tern prevalecido no Supremo Tri- 
bunal Federal, que se tern manifestado no sentido de que a vedacao ao tri- 
bute com efeito de confisco impede tambem as penalidades muito elevadas. 
Essa onentacao jurisprudence! nega a diferenca essencial que existe entre o 
tributo e a penalidade. E certo que deve haver razoabilidade na commacao 
de penalidades. As penas devem ser proporcionais a gravidade das infra- 
goes. Isto, porem, e outra questao. 

A multa tribuuina, como as sancoes em geral, tern o objetivo de deses- 
timular o cometimento de infracao a leu Para aicancar esse objetivo deve ser 
pesada, deve consubstanciar um efetivo sacrificio para o mfrator. A nao ser 
assim* vale dizer, se a mutta pode ser normalmente assimilada pelo contri- 
buinte, com a mclusao do valor correspondente nos custos operacionais de 
sua atividade, ela perde inteiramente a finalidade. 

J. 7 Liberdade de trdfego 

Nao podem os titulares de competence tributana estabelecer Hmita- 
coes ao trafego de pessoas ou mercadonas, por meio de tributos mteresta- 
duais ou mtermunicipais (Constituipao Federal, art. 150, inc. V, e CTN. art. 
9 G , inc. III). Isto nao signiflca devam ser as operacoes interestaduais imunes 
a quaiquer tributacao. O que nao pode haver e agravamento do onus tributa- 
ry pelo fato de ser mterestadual, ou mtermunicipal, a operaq:ao. 

O mcidir o ICMS nas operacoes interestaduais e mtermunicipais nao 
conflita com a limitacao em causa. O que esta proibido pela Constituicao e o 
tributo interestadual, ou intermunicipa( T vale dizer, o tributo que tenha como 
indispensavel a configuracao de sua hipotese de incidence a circunstancia 
de ser interestadual, ou mtermumcipal, sobre o trafego de pessoas ou de 
bens. 

A proibicao de limitacoes ao trafego de pessoas e bens nao impede a 
cobranca de pedagio pela utilizacao de vias conservadas pelo Poder Publico. 
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A ressalva, constante do inciso V do art. 150 da Constituicao Federal de 
1988, tern a finalidade de evitar o entendimento peio qua! o pedagio seria 
inconstitucionai, mas nao autonzou a cobranca de pedagio que nao seja pela 
utilizacao efettva de vias conservadas pelo Poder Publico. 

3.S Imimidades 

Imunidade e o obstaculo decorrente de regra da Constituicao a inciden- 
cia de regra juridica de tributacao. 0 que e imune nao pade ser tributado. 
A imunidade impede que a lei defina como hipotese de incidencia tributana 
aquilo que 6 imune. E limitacao da competencia tributana. 

Ha quern afirme, e certo, que a imunidade nao e uma limitacao da com- 
petencia tributaria porque nao e posterior a outorga desta. Se toda atribuicao 
de competencia importa uma limitacao, e se a regra que imuniza participa 
da demarcacao da competencia tributaria, resulta evidente que a imunidade 
e uma limitacao dessa competencia. 

O importante e notar que a regra de imunidade estabelece excecao. 
A Constituicao define o ambito do tributo, vale dizer, o campo dentro do 
qual pode o legislador definir a hipotese de incidencia -da regra de tributa- 
cao. A regra de imunidade retira desse ambito uma parceia, que torna imune, 
Opera a regra imunizante, reiativamente ao desenho constitucional do ambi- 
to do tributo, da mesma forma que opera a regra de isencao reiativamente a 
definicao da hipotese de incidencia tributana. 

A diferenca entre imitntdade y isengao e nao incidencia ja foi estudada 
neste Curso, na parte relativa a exclusao do credito tributano, 

Em edic5es antenores afirmamos que a imunidade refere-se apenas aos 
impostos. Nao aos demais tributes* Hoje, porem, ja nao pensamos asstm, 
A imunidade, para ser efetiva, para cumpnr suas finalidades, deve ser abran- 
gente. Nenhum tributo pode ficar fora de seu alcance. Nao obstante, o art. 
150, inciso VI, da Constituicao Federal de 1988 diz que e vedado a Uniao, 
aos Estados, ao Distnto Federal e aos Municipios mstituir impostos sobre: 

a) patrimonio, renda ou servicos uns dos outros: 

b) templos de qualquer culto; 

c) patrimonio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas 
fundacoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de 
educacao e de assistencia social, sem fins iucrativos, atendidos os requisitos 
da lei; e 

d) livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressao. 
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3,9 hnumdade reciproca 

A pnmeira das miunidades acima enumeradas e a denominada recipro- 
ca. As entidades politicas integrantes da Federacao nao podem fazer mcidir 
impostos umas sobre as outras. Estao protegidos pela lmunidade o patrimo- 
nies a renda e os servicos dessas entidades, e de suas autarquias. 

A imunidade, entretanto, nao se aplica "ao patnmdnio, a renda e aos 
servicos, reiacionados com a exploracao de atividades econormcas regidas 
pelas normas aplicaveis a empreendimentos pnvados, ou em que haja con- 
traprestacao ou pagamento de precos ou tarifas pelo usudno, nem exonera 
o promitente comprador da obngacao de pagar imposto relativamente ao 
bem imovel". E o que esta expresso no art. 150, § 3 Q , da Constituicao Fe- 
deral de 1988. 

A ressafva relativa ao promitente comprador de imovel e razoavel e 
vem do Direito anterior, sem modificacao. E importante, porem, observar a 
amplitude da ressalva contida no dispositivo acima transcnto no pertinente 
a lmunidade tributana reciproca do patrimdnio, da renda e dos servicos das 
entidades publicas. Tnterpretada literalmente 7 pode a regra do § 3 9 do art. 
150 da Constituicao Federal de 1988 levar a conclusao surpreendente, como 
se passa a demonstran 

A imunidade nao se apiica (a) ao patrtmonio, a renda e aos servicos 
reiacionados com a exploracao de atividades economicas regidas pelas nor- 
mas ap iicdveis a empreendimentos pnvados; (b) ou em que haja contrapres- 
tacao ou pagamento de precos ou tarifas pslo- ustidriar ~" - / 

Assim, tem-se pelo menos duas situacoes nas quais o patrimonio, a 
renda e os servicos das entidades publicas nao sao ununes, a saber: uma ? 
quando reiacionados com a exploracao de atividades economicas; e outra, 
quando reiacionados a atividades em que haja contraprestacao ou pagamen- 
to de precos ou tarifas pelo usuano- 

E plenamente justificavel a exclusao da imunidade quando o patnmo- 
mo, a renda e o servico estejam Hgados a atividade econdmica regulada 
pelas normas aplicaveis as empresas pnvadas. A imunidade implicana trata- 
mento privilegiado, contrano ao pnncipio da liberdade de miciativa. Ocorre 
que tambem nao ha imunidade quando haja contraprestacao ou pagamento 
de precos ou tarifas pelo usuario. Isto quer dizer que um servico, mesmo 
nao considerado atividade economica, nao sera lmune se houver cobranca 
de contraprestacao, ou de preco, ou de tarifa. Podem ser tributados pelos 
Municipios, por exemplo, os servicos de fornecimento de agua e de esgoto 
prestados pelos Estados. 
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Pode-se argumentar, e certo, que a expressao ou em que haja contra- 
prestacao ou pagamento de preqos ou tarifas pelo usudno apenas se presta, 
no caso, para qualificar a atividade como de natureza economica, e, assim, 
afastar a imunidade, evitando disputas em torno do que seja uma atividade 
economica. Ocorre que, se a cobranca de precos ou tarifas qualifica a ati- 
vidade como de natureza economica, neste caso o aicance da ressalva sera 
igualmente ampio, posto que, havendo tal cobranca, nao se ha de perquinr 
a respeito da natureza da atividade, Basta a cobranga para qualifica-la como 
de natureza economica. Havendo cobranca de contraprestagao, de pregos ou 
de tarifas, nao ha imunidade, seja qua! for a natureza da atividade desenvol- 
vida pela entidade estatai. 

Esperamos que essa mterpretacao ampiiativa da ressalva, que em ma- 
teria de servigos praticamente anula a regra tmumzante, deixando miunes 
apenas os servigos gratuitos, nao prevaleca. Nao podemos, todavia, deixar 
de reconhecer que eJa e razoavel em face do elemento literal do dispositivo 
constitucional em exame. 

A explicitagao reiativa ao promitente comprador de imoveis, que nao 
e novidade, faz-se necessana para afastar divergences. Houve quern sus- 
tentasse que o imovel objeto de promessa de compra e venda, continuando 
como propnedade do promitente vendedon integrando, pois, o patrimonio 
da entidade imune, nao podia ser tributado. Mas a tese na verdade era im- 
procedente. Os efeitos da promessa de compra e venda no Direito Tributano 
nao sao nem podenam ser os mesmos do Direito Civil O imovel objeto de 
promessa de compra e venda na realidade sai do patrimonio do promitente 
vendedor e se mtegra no patrimonio do promitente comprador, se nao como 
urn bem, juridicamente considerado, pelo menos como expressao economi- 
ca. Mas o Supremo Tribunal Federal ja havia decidido pela imunidade do 
imovel transcnto no Registro Publico em nome de autarquia, embora objeto 
de promessa de venda a particulars (Sumula n. 74). Dai' a necessidade da 
explicitagao feita na parte final do § 3 s do art. 150 da CF de 1988, a qua! 
amoldou-se a jurisprudence do Supremo (Sumula n. 583). 

A imunidade das entidades de direito publico nao exclui o imposto 
sobre produtos industrial izados (IPI), ou sobre circulacao de mercadonas 
(ICMS), relativo aos bens que adquirem. E que o contribuinte destes e o 
industrial ou comerciante, ou produtor, que promove a saida respectiva. 
0 Supremo Tribunal Federal ja decidiu de modo contrano, mas reformulou 
sua posicao, 

0 argumento de que o imposto sobre produtos industrializados (IPI) as- 
sim como o imposto sobre operagoes relativas a circulacao de mercadonas 
(ICMS) nao incidem na saida de mercadonas que o particular (industrial, 
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comerciante ou produtor) vende ao Poder Publico, porque o onus financeiro 
respectivo recai sobre este, nao tern qualquer fundamento juridico. Pode ser 
valido na ambito da Ciencia das Financas. Nao no Direito Tributano, A re- 
laqao tributana instaura-se entre o industrial, ou comerciante, que vende, e 
por isto assume a condigao de contribuinte, e a Fazenda Piiblica, ou Fisco, 
credor do tributo. Entre o Estado comprador da mercadona e o industrial, 
ou comerciante, que a fornece, mstaura-se uma reiapao juridica inteiramente 
diversa, de natureza contratual. O Estado comprador paga simplesmente o 
prego da mercadona adquirida. Nao o tributo. Este pode estar incluido no 
pre?o, mas neste tambem esta mcluido o saiano dos empregados do indus- 
trial, ou comerciante, e nem por isto se pode dizer que ha no caso pagamento 
de salaries. Tal inclusao pode ocorrer, ou nao. E circunstancial e independe 
de qualquer norma juridica. Em ultima analise, no pre<?o de urn produto po- 
derao estar incluidos todos os seus custos, mas isto nao tern relevancia para 
o Direito, no pertinente a questao de saber quern paga tais custos. 

O contribuinte de impostos como o ICMS ou o IPI podena ser o adqui- 
rente dos produtos, como acontece nos Estados Unidos com o imposto sobre 
vendas. Nos Estados Unidos as lojas anunciam os pre?os de suas mercado- 
nas sem o imposto. Ve-se na vitnna um objeto com o prego de dez dolares, e 
quando se vai pagar a quantia cobrada e maior. Neia esta mciuido o imposto 
sobre vendas, O contribuinte, assim, e o comprador. 

£ lamentavei a confosao que se tern feito em tomo da questao de sa- 
ber quern, do ponto de visto juridico, paga o imposto, especialmente em se 
tratando de repeti^ao do mdebito tributano, situa^ao na quai, em face de in- 
terpreta^ao madequada do art. 166 do Codigo Tributano Nacional, tern sido 
atribuida relevancia juridica ao fenomeno da repercussao, condicionando 
a repeticao a prova de sua mocorrencia, ou de uma praticamente inviavei 
autonza^ao dada por aquele que tena suportado o onus financeiro do tributo 
mdevido, 

Ressalte-se que a lmunidade reciproca e uma forma de expressao do 
pnncipio federativo. Nao se pode conceber uma Federa^ao sem a imunida- 
de tributana reciproca. Assim, a regra da imumdade esta protegida contra 
possivel emenda constitucional, por forga do disposto no art. 60, § 4 a , mciso 
1, da Constituigao Federal de 1988, segundo o qual "nao sera objeto de de- 
liberapao a proposta de emenda tendente a abolir (,..) a forma federativa de 
Estado". 

Nao obstante esteja expressa, no art. 150, inciso VI, da vigente Cons- 
tituigao Federal, apenas em relagao aos impostos, em razao do pnncipio 
federativo a imunidade reciproca abrange, seguramente, tambem os demais 
tributos. E que o tributo, como expressao que e da soberania estatal, nao 
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pode ser exigido de quem a tal soberania nao se submete, porque e parte 
integrante do Estado, que da mesma e titular. 

Qualquer emenda que porventura autonzar a Uniao a cobrar qualquer 
tributo dos Estados, ou dos Municipios, ou autonzar qualquer destes a co- 
brar qualquer tributo da Uniao, ou de qualquer outro Estado, ou Municipio, 
e inconstitucional. 

3 JO Imunidade dos templos 

Nenhum imposto mcide sobre os templos de qualquer culto. Templo 
nao significa apenas a edificacao, mas tudo quanto seja ligado ao exereicio 
da atividade religiosa. Nao pode haver imposto sobre missas, batizados ou 
qualquer outro ato religiose Nem sobre qualquer bem que esteja a servico 
do culto. Mas pode incidir imposto sobre bens pertencentes a Igreja, desde 
que nao sejam instrumentos desta. Predios alugados, por exemplo, assim 
como os respectivos rendimentos, podem ser tributados. Nao a casa paro- 
quiai, ou o convento, ou qualquer outro edificio utilizado para atividades 
religiosas, ou para residencia dos religiosos. 

A imunidade concerne ao que seja necessano para o exereicio do cul- 
to. Nem se deve restnngir seu alcance, de sorte que o trib.uto constitua urn 
obstaculo, nem se deve amplia-lo, de sorte que a imunidade constitua um 
esttmulo a pratica do culto religioso. 

Ha quem sustente que os imoveis alugados, e os rendimentos respec- 
tivos estao ao abngo da imunidade desde que sejam estes destinados a ma- 
nutencao do culto. A tese 6 razoavel quando se irate de locacao eventual de 
bens pertencentes ao culto. Nao, porem, quando se trate de atividade per- 
manente deste, A locacao de imoveis, com a ressalva feita ha pouco, e uma 
atividade economica que nada tern a ver com um culto religioso. Coloca-la 
ao abngo da imunidade nos parece exagerada ampliacao. A ser assim, as en- 
tidades religiosas podenam tambem, ao abngo da imunidade, desenvoiver 
atividades industrials e comerciais quaisquer, a pretexto de angariar meios 
financeiros para a manutencao do culto. e ao abngo da imunidade estanam 
praticando verdadeira concorrencia desleal, em detnmento da livre inicia- 
tiva e, assim, impondo maus tratos ao art. 170, rnciso 1V T da Constituicao. 

Observe-se que, mesmo em relacao aos entes publicos, a imunidade 
nao se estende ao patnmdnio, a renda e aos servicos relacionados com ex- 
ploracao de atividades economicas. Tal limite ao alcance da imunidade e 
razoavel tambem para os templos de qualquer culto, pois, sem eie, esses 
templos tendem a se transformar em verdadeiras empresas. 

Nenhum requisito pode a lei estabelecer. Basta que se trate de culto 
religioso. 
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J. U Imumdades dos partidos politicos, das entidades sindicais 
e das institiuqdes de educacao on de assistencia social, 
sem fins lacrativos 

Nao pode haver imposto sobre o patrimdnio, a renda ou os servicos dos 
partidos politicos, inclusive suas fundacoes. Os constituintes nao perderam 
a oportunidade. Colocaram na Constiruicao de 1 988 regra que expressamen- 
te convalida, pelo menos no piano estntarnente juridico-formal, tais funda- 
coes, instituidas com o fim de fugir a certas normas da legislacao partidana 
e eleitoral. 

Sao tambem lmunes as entidades sindicais. A letra do dispositivo cons- 
titucionai refere~se apenas a entidades sindicais dos trabalhadores, o que 
revela o seu carater demagogico, Estanam os smdicatos patronais sujeitos 
a tributacao? Podena o Estado esmaga-los com impostos? A liberdade de 
associacao sena assegurada apenas aos trabalhadores? Qual a abrangencia 
da palavra trabalhadores, no texto em questao? Parece-nos que a imunidade 
deve abranger as entidades sindicais em geral, mas o dispositivo constitu- 
cional esta ai, a desafiar a argucia dos hermeneutas que nao pretenderem 
ficar com sua literalidade. 

Sao tambem imunes as instituicoes de educacao ou de assistencia so- 
cial, sem fins lucrativos. Aqui o constituinte restnngiu, tambem, exagerada- 
mente, o alcance que devia ter a regra lmunizante. As instituicoes de educa- 
cao deviam ser lmunes mcondicionalmente. A importance social da ativida- 
de de educacao o exige. Da mesma forma que sao imunes os livros, jornais e 
periodicos, sem quaiquer perquincao a respeito de saber se quern os produz 
tern ou nao flnalidade lucrativa, e sabido, como e, que as editoras nao sao 
casas de filantropia, tambem a atividade de educacao devia ser lmune. Se 
assim fosse, certamente nao estariamos presenciando a cnse da escola, cujos 
admmistradores ja nao se podem ocupar das questoes educacionais, pois sao 
mais prementes as questoes policiais, as ameagas de pnsao e ate as pnsoes 
consumadas, em face das mterrninaveis querelas com os pais de alunos em 
torno do valor das mensalidades escoiares. Sendo a atividade educacionai, 
como megaveJmente e, socialmente tao importante, sua pratica devena ser 
estimulada, ate porque isto certamente atraina um maior numero de pessoas 
para o seu desempenho, aliviando a pressao decorrente da grande demanda 
e da msuficiente oferta de vagas nas escolas. 

A imunidade das instituicoes de educacao e de assistencia social, toda- 
via, e condicionada. So existe para aquelas instituicoes sem fins lucrativos, 
conceito que tambem tern sido muito mal compreendido. A lei nao pode 
acrescentar requisitos a serem atendidos. Basta que nao tenham fins lucrati- 
vos. £ razoavei, todavia, entender-se que o nao terfinalidade lucrativa pode 
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traduzir-se no atendimento dos requisitos do art. 14 do Codigo Tributary 
Nacional, a saber: 

a) nao distribuirem qualquer parcela de seu patnmonio ou de suas ren~ 
das a qualquer titulo; 

b) aplicarem integralmente no Pais os seus recursos na manutencao dos 
seus objetivos institucionais; 

c) manterem escnturacao de suas receitas e despesas em livros revests 
dos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao. 

Nao ter fins lucrativos nao significa, de modo nenhum, ter receitas li- 
mitadas aos custos operacionais. Elas na verdade podem e devem ter sobras 
financeiras, ate para que possam progredir, modemizando e ampliando suas 
mstalacoes. 0 que nao podem i distribuir lucros. Sao obngadas a aplicar to- 
das as suas disponibilidades na manutencao dos seus objetivos institucionais. 

O meio para comprovar o cumpnmento dessas exigencias legais e a 
escnturacao contabil. Dai a exigencia do mciso HI do art. 14 do CTN, de 
cunho meramente instrumental. 

Os requisitos estabelecidos no CTN para o gozo da imunidade em foco 
sao todos de atendimento contmuado. Se a qualquer epoca deixam de ser 
observados, a autoridade competente pode suspender a aplicacao do benefi- 
ce (CTN, art. 14, § I 2 ). 

Destaque-se que a imunidade em estudo se refere ao patrimonio, a 
renda e aos servicos, mas estes sao, exclusivamente, os diretamente reia- 
cionados corn os objetivos institucionais da entidade imune, previstos nos 
respectivos estatutos ou atos constitutivos (CTN, art. 14, § 2 Q ). 

3. 12 Imunidade do livro, jornal e periddico 

Eiaborado na vtgencia da Emenda Constitucional n. 18, de 1965, o 
CTN considera imune "o papel destmado exclusivamente a impressao de 
jornais, periodicos e livros" (art. 9 9 , mc. IV, letra "d"). E assim era na Cons- 
tituted de 1946 (art. 3 i, letra "c"). Mas na Constituigao de 1967, em sua re- 
dacao onginal como na decorrente da Emenda n. I, de 1969, consideraram- 
se lmunes "o livro, o jornal e os periodicos, assun como o papel destmado a 
sua impressao" (art. 19, inc. HI, letra "d"). A Constituicao Federal de 1988 
manteve a imunidade para livros, jornais e periodicos e o papel destmado a 
sua impressao (art. 150, mc. VI, letra "d"). A imunidade, aqui, e tipicamente 
objetiva. Nao importa a pessoa a quern pertenca o livro, o jornal ou perid- 
dico, ou o papel. Este ultimo tern a imunidade condicionada a destmacao. 

A imunidade do livro, jornal ou periodico, e do papel destmado a sua 
impressao, ha de ser entendida em seu sentido finah'stico. E o objetivo da 
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imunidade podena ser frustrado se o legislador pudesse tributar quaiquer 
dos meios indispensaveis a produgao dos objetos lmunes. Ou quaiquer ato 
que tenha por fim coiocar esses objetos em seu destino final. A venda ou 
distribute a quaiquer titulo, de livro, jornai ou periodico t nao podem ser 
tributadas. Assim, a imunidade, para ser efetiva, abrange todo o matenat 
necessario a confecpao do livro, do jornai ou do periodico. Nao apenas o 
exemplar deste ou daqueie, matenalmente considerado, mas o conjunto. Por 
isto nenhum imposto pode mcidir sobre quaiquer msumo, ou mesmo sobre 
quaiquer dos instrumentos, ou equipamentos, que sejam destinados exclusi- 
vamente a produ^ao desses objetos. 

Na interpretagao da norma lmunizante tem-se de atualizar o seu signi- 
ficado, ampliando-se quando necessario o seu aicance para que nao reste a 
rtiesrna mutilizada por uma especie de esclerose que a dommaria se preva- 
lence o sentido estntamente literal. 

Embora a imunidade, em face da expressao literal do art. 150, inciso 
VI, da Constituicao, diga respeito apenas a impostos, existem fortes razoes 
para entender-se que tambem e vedada a cobranga de taxas e contributes 
de melhona. Os principios que inspiram a imunidade tributaria nao permi- 
tem que a pessoa ou a coisa imune fique submetida a quaiquer tributo, pois 
tal submissao podena ensejar o amesquinhamento da imunidade. 

Questao das mais relevantes consiste em saber se a imunidade dos li- 
vros, jornais e periodicos, e do papei destinado a sua impressao, abrange 
os produtos da moderna tecnologia, como os CD-roms e os disquetes para 
computadores. 

A melhor interpreta<?ao das normas da Constituicao e aquela capaz de 
Ihes garantir a maxima efetrvidade, Toda imunidade tern por fim a realiza- 
$ao de um pnncipio que o constitumte considerou importante para a nagao. 
A imunidade dos livrosjornais e periodicos tern por fim assegurar a liberda- 
de de expressao do pensamento e a disseminaqao da cuitura. Como e mega- 
vel que os meios magneticos, produtos da moderna tecnologia, sao hoje de 
fundamental importance para a realizagao desse mesmo objetivo, a resposta 
afirmativa se impoe. O entendimento contrano, por mais respeitaveis que 
sejam, e sao, os seus defensores, leva a norma lmumzante a uma forma de 
esclerose precoce, inteiramente incompatfvel com a doutrma do moderno 
constitucionalismo, especialmente no que concerne a interpreta<?ao especi- 
ficamente constitucionaL 

E certo que o constitumte de 1988 teve oportunidade de adotar redagao 
expressamente mais abrangente para a norma lmunizante, e nao o fez. Isto, 
porem, nao quer dizer que o interprete da Constituigao nao possa adotar, 
para a mesma norma, a interpreta^ao mais adequada, tendo em vista a rea- 



308 



CURSO DE DfREITO TRIBUTARIO 



lidade de hoje. Realidade que ja nao e aqueia vivida pelo constituinte, pois 
nos ulcimos dez anos a evolucao da tecnologia, no setor de informatica, tem 
sido simplesmente impressionante. Se em 1988 nao se tmha motivos para 
acreditar na rapida substitiucao do livro convencionai pelos instrumentos 
e meios magneticos, hoje tal substituicao mostra-se ja evidente, embora o 
livro tradicional ainda nao tenha perdida sua notavel importancia. 

A evolucao, no setor da informaUca, e tao rapida, que o CD ainda nem 
ocupou espacos significativos no mercado brasileiro e ja esta sendo substi- 
ruido, com imensa vantagem, peio DVD, levando vanas empresas a induir 
drivers especiais em alguns de seus micros; previa-se, mesmo, que ate o 
final de 1998 "esses drivers terao substituido totalmente os de CD-ROM, 
que serao, entao, pecas de museu" (INFO-Exame, n. 12, dezembro/1997, 
p. 44). 

Nao pode, pois, o interprete, deixar de constderar essa evolucao. Nem 
esperar que o iegislador modifique o texto. 0 melhor cammho, sem duvi- 
da, para que o Direito cumpra o seu papel na sociedade, e a interpretacao 
evoiutiva. 

3. 13 Outras limitaqoes 

O art. 151 da Constituicao Federal de 1988 profbe a Uniao de insUtuir 
tributo que nao seja uniforrne em todo o terntono nacional ou que implique 
distincao ou preferencia em relacao a Estado, ao Distnto Federal ou a Mu- 
nicipio, em detnmento de outro, admitida a concessao de incentivos fiscais 
destinados a promover o equiltbno do desenvolvimento socio-economico 
entre diferentes regioes do Pais (inc. I). 

A regra estava na Constituicao anterior. Nao a ressalva. Houve por isto 
quern visiumbrasse nos mcentivos fiscais ao desenvolvimento economico 
regional uma possivel lesao ao preceito constitucional, Agora a questao 
ficou afastada. Nao esti afastada, porem, a possibi lidade de questionar-se 
a constitucionalidade de isencoes, especialmente do imposto de renda, em 
face do pnncipio da capacidade contributrva. 

O mesmo art. 151 proibe, ainda, a Uniao de tributar a renda das obn- 
gacoes da divida publica dos Estados, do Distnto Federal e dos Muniripios, 
bem corno a remuneracao e os proventos dos respectivos agentes publicos, 
em niveis supenores aos que fixar para suas obngacoes e para seus agentes 
(inc. II). Como o contribumte do imposto de renda e a pessoa que a aufere, 
teve o constitmnte o cuidado de vedar a tributacao, pela Uniao, das rendas 
auferidas dos Estados, do Distnto Federal e dos Municipios em niveis supe- 
nores ao da tributacao da renda paga por ela propna. E um reconhecimento 
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de que, em face do fenomeno da repercussao, o tributo terminana por atingir 
as proprias pessoas juridicas pagadoras da renda tributavel. 

A pratica vedada peio inciso II do art. 151 da Constituicao Federal de 
1988 sena de duvidosa constitucionalidade mesmo que ausente a referida 
norma. A presenca desta, porem, torna essa mconstitucionalidade inquestio- 
navel, e nisto reside seu mento. 

O inciso III do art. 1 5 1 , finaimente, impede que a Uniao isente de tribu- 
tes da competencia dos Estados, do Distnto Federal ou dos Municipios. Essa 
regra tambem tern apenas o mento de eliminar controversias, eis que na ver- 
dade bastana o silencio constitucionai, posto que competente para lsentar e 
o titular da competencia para tributar. Na Constituicao anterior havia regra 
expressa atribumdo a Uniao competencia para, mediante lei complementary 
isentar de tributos estaduais e municipals. Era norma evidenciadora do ex- 
cesso de centralism©. Por isto explica-se o cuidado do constituinte de 1988, 
que afastou, com o inciso III do art. 151, a possibilidade de se argumentar 
com a sobrevivencia daquela norma centraiizadora de poder. 

O art. 152, por seu turno, veda aos Estados, ao Distnto Federal e aos 
Municipios estabelecer diferenca tributana entre bens e servicos, de qua!- 
quer natureza, em razao de sua procedencia ou destmo. Com isto evitou o 
constituinte uma forma de "guerra" entre os integrantes da Federacao. 

4. Competencia privativa da Uttido, dos Estados e dos Municipios 

Vigora em nosso sistema tributdno o regime das competencias pnva- 
tivas. Tanto para os impostos como para os demais tributos. Em reiacao aos 
tributos cujos fatos geradores sao, ou se ligam, a atividades estatais, como 
e o caso das taxas e da contribuicao de melhona, a competencia tributana 
decorre da competencia para a prestacao do servigo ou para o exercicio do 
poder de policia e, ainda, para a realizacao da obra publica, como adiante 
sera explicado. Em reiacao aos impostos e que a questao das competencias 
se coioca propnamente no campo de Direito Tributano. 

A atribuicao de competencia para instituir impostos constitui uma for- 
ma de limitacao do poder de tributar, na medida em que, ao determinar quais 
sao os impostos que podem ser cnados pela Uniao, pelos Estados, pelo Dis- 
tnto Federal e pelos Municipios, a Constituicao delimita o campo fatico 
que pode servir de suporte a esses impostos. Define o que denominamos o 
ambito constitucionai de cada imposto. 

0 ambito constitucionai do imposto e o fato, ou o conjunto de fatos, 
ou a situacao de fato, que a Constituicao descreve na norma em que atribui 
a cada uma das pessoas juridicas competencia para a respectiva mstituicao. 
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0 legislador infra-constitucional de cada uma das pessoas juridicas de 
Direito Publico, ao cnar um imposto, nao pode atuar fora do campo que a 
Constituicao Federal Ihe reserva. Por isto mesmo nao pode alterar os con- 
certos que a Constituicao Federal utiiiza ao fazer a discnminacao das com- 
petences impositivas. Nem pode construir ficcoes legais que, de qualquer 
forma, impliquem alteracao daquelas regras da Constituicao Federal. 

A norma do art, 1 10 do Codigo Tributano Nacional, segundo a qual a 
lei tributana nao pode alterar a definicao, o conteudo e o alcance de institu- 
tes, conceitos e formas de direito pnvado, utilizados, expressa ou lmplicita- 
mente, pela Constituicao Federal, pelas ConstituicSes dos Estados, e pelas 
Leis Organicas do Distnto Federal ou dos Mumcipios, para definir ou limi- 
tar competences tributanas, e meramente explicitante. Tern apenas efeito 
didatico, embora este seja de grande importance, com visiveis resultados 
praticos, como a experience tern demonstrado, 

Se o legislator ordinano pudesse dizer que e renda o que na verda- 
de nao o e, ou dizer que e mercadoria o que nao se conhece em Direito 
como tat, enfim, se o legislador pudesse, torcendo a natureza das coisas e 
os conceitos ja fixados em outras ciencias, ampiiar ou restrmgir o campo da 
competence de cada uma das entidades politicas, estaria destruldo todo o 
sistema tributano. 

De acordo com a Constituicao Federal de 1988 as competences tribu- 
tanas ficaram assim definidas: 

1 - Cabe a Uniao instituir imposto sobre; 
L importacao de produtos estrangeiros; 

2. exportacao, para o estrangetro, de produtos nacionais ou nacionali- 
zados; 

3. renda e proventos de qualquer natureza; 

4. produtos industnalizados; 

5. operacoes de credito, cambio e seguro, ou relativas a ti'tulos ou va- 
lores mobilianos; 

6. propnedade terntonal rural; 

7. grandes fortunas. 

Pode, ainda, a Uniao instituir: 

L contribuicoes sociais, de intervencao no dominio economico e de 
interesse das categonas professionals ou economicas, como instrumento de 
sua atuacao nas respectivas areas; 

2. em favor da autarquia respectiva, as contribuicoes de seguridade 
social; 

3, emprestimos compulsonos; 
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4. impostos extraordinanos de guerra. 

II - Aos Estados e ao Distnto Federal cabe instituir impostos sobre: 

1. transmissao mortis causa e doacao de quaisquer bens ou direitos; 

2. operacoes relativas a circulacao de mercadonas e sobre prestacoes 
de servicos de transporte interestadual e intermumcipal e de comunicacao; 

3. propnedade de veiculos automotores. 

III - Aos Municipios cabe instituir impostos sobre: 

1. propnedade predial e territorial urbana; 

2. transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens 
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, 
exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisicao; 

3. servicos de qualquer natureza nao compreendidos na competencia 
tributana dos Estados, defmidos em lei complementary 

5. Competencia residual 
5. / Conceito e limites 

A competencia para a mstituicao de imposto nao especificamente pre- 
visto diz-se residual. 

O art. 153 da Constituicao de 1988 enumera os impostos que a Uniao 
Federal pode instituir, enquanto o art. 154, inciso I, estabelece que, alem 
daqueles, a Umao pode instituir; mediante lei complementar, impostos ali 
nao previstos, desde que sejam nao cumulativos e nao tenham fato gerador 
e base de calcuio propnos dos tmpostos nela discriminados. 

Reievante e a exigencia de lei complementar para o exercicio da com- 
petencia residual. Com isto se evita o argumento de que determinado tribu- 
to, cnado por lei ordinana e sem natureza juridica especifica bem definida, 
seja tido como imposto da competencia residual. E importante tambem a 
exigencia de nao cumulatividade, bem assim a de nao superposicao rela- 
tivamente aos impostos elencados pela Constituicao. Com isto se evita a 
bitributacao disfarcada. 

5.2 Competencia residual e adicionais 

Nao pode a Uniao, mvocando a competencia residual, instituir adicio- 
nais aos impostos discriminados na Constituicao. A vedacao esta expressa 
no art. 154, inciso I, e nao admite qualquer duvida. 

i . Pela EC n. 3/1993 o Mumcipio deixou de ter competencia para instituir e cobrar o im- 
posto sobre vendas a varejo de combustiveis Hquidos e gasosos, exceto o oleo diesel, previsto 
antenormente no art. 156, inc. Ill (redacao antenor a EC citada), a partir do exercicio de 1996. 
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Recorde-se que o imposto e considerado adicional quando tern o mes- 
mo fato gerador de outro existente no sisterna. Os adicionais possivets, entre 
nos, sao apenas aqueles expressamente previstos como outras especies tn- 
butanas, como ocorre, por exemplo, com as contributes sociais. A contn- 
buicao social sobre o lucro e urn adicional do imposto de renda, e a COFrNS 
e urn adicional dos impostos sobre a producao (IPI) e a circuiacao (1CMS). 

5.3 Competencia residual e pecnliaridades iocais 

Talvez para evitar abusos que possivelmente seriam cometidos por aU 
guns Mumcipios, prefenu o constituinte atribuir a competencia residual a 
Uniao Federal. Isto, porem, contrana a propna natureza dessa competencia, 
que se revela mais adequada como formula para permitir o tributo em fun- 
cao de peculiaridades locals. 

Com efeito, a nosso ver a competencia residual devia ter sido atribuida 
aos Mumcipios, posto que ela devena ser utilizada para colher expressoes 
de capacidade contributiva pecuiiares a determinadas localidades. Como 
tais expressoes de capacidade contributiva podem nao ser reievantes no pia- 
no nacionai, embora o sejam no piano local, o iegislador federal geralmente 
as ignora. 

6. Competencia e tributes vinculados 

A Constituicao Federal nao alberga norma deterxmnando quais sao as 
taxas que podem ser mstituidas pela Uniao, pelos Estados e peio Distnto Fe- 
deral, ou pelos Mumcipios. Em reiacao a contribuicao de melhona tambem 
nao se faz necessana regra atributiva de competencia especifica. Esses tn- 
butos tern fato gerador que e, ou se liga a at! vidade estatai especifica relativa 
ao contribuinte, de sorte que competente para mstitui-tos e a pessoa juridica 
que desenvolve a atividade correspondente. 

Assim, enquanto a competencia genenca, prevista no art. 145, inciso 
I, para instituicao de impostos e especificada nos artigos 153 e 154, para a 
Uniao; 155, para os Estados e para o Distnto Federal; e 156, para os Mum- 
cipios, a competencia para instituir taxas e contribuicao de melhona e fixada 
apenas genencamente no art. 145, incisos I e II, da Constituicao Federal. 

Nos termos do art. 145, incisos I e II, da vigente Constituicao Federal, 
compete a Uniao, aos Estados, ao Distnto Federal e aos Mumcipios insti- 
tuir (a) taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao, 
efetiva ou potenciai, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados 
ao contribuinte ou postos a sua disposicao; e (b) contribuicao de melhona 
decorrente de obras publicas. 
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Diz-se, entao, que a competence para instituir tais especies de tributos 
e comum. Prefenmos, porem, dizer que a questao das competencias para 
mstituicao desses tributos nao constitui materia de Direito Tributario, 

Na verdade, ao Direito Tributario pertence apenas a questao de saber 
que a pessoa juridica de Direito Publico (Uniao, Estado, Distnto Federal 
ou Municipio) que exercita a atividade estatal (servico, poder de police ou 
obra publica) pode instituir e cobrar o tributo respective Mas nao pertence 
ao Direito Tributario a questao de saber qual daqueias pessoas e competente 
para o exercicio da atividade estatal a que se vmcula a mstituicao do tributo. 
Essa questao situa-se no ambito do Direito Administrative Mas e relevante 
indagar-se a respeito da validade da mstituicao de uma taxa, Hgada a deter- 
minada atividade estatal, por parte de uma pessoa juridica de Direito publico 
que nao disponha de competence para o exercicio daquela atividade. O Su- 
premo Tribunal Federal tern entendido que a competence para a mstituicao 
e cobranca de taxa depende de ter a entidade estatal competence para exer- 
cer a atividade que constitua o respectivo fato gerador (RE n. 100.033-RS, 
RcL Min. Francisco Rezek, RTJ 107/1.295-1.298). 

So a pessoajuridica de Direito publico que exercita a atividade estatal 
espedfica pode instituir o tributo vmcuiado a essa atividade. A competence 
tributana, asstm, e pnvativa do ente estatal que exercita a atividade respec- 
tiva. Indicar-se como de competence comum os tributos vinculados nao 
nos parece adequado. Prefenmos dizer que esses tributos sao pnvativos de 
quern exerce a atividade estatal a que se ligam, sendo a competence para 
o exercicio dessa atividade estatal materia estranha ao Direito Tributario. 
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I. Conceito de imposto. 2. Classificacao dos impostos no sistema tributano bra- 
sileiro: 2. / Os crttenos de classificacao; 2.2 Competence; 2.3 Forma de quan- 
tificagdo; 2.4 Imposto proporcional; 2.5 imposto pivgresstvo: 2JJ Formas de 
progressividade. 



L Conceito de imposto 

Imposto e especie de tribute Ja examinamos o conceito de tributo, 
que e o genero e como tal estd definido no art. 3- do Codigo Tributano Na- 
cionaL 0 tributo pode ter como fato gerador uma atua^ao estatal especifica 
reiativa ao contribumte. Ou, entao, uma situacao independente de qualquer 
atividade estatal especifica reiativa ao contribuinte. Por isto a doutnna brasi- 
leira, mspirada em A. D. Gianmni [Istituziom di Diritto Tributano, Giuffre, 
Milano, 1948, pp. 38-39) e liderada pelo Professor Geraldo Ataliba (Apon- 
tamentos de Ciencia das FinanQas, Direito Financeiro e Tributdrio, Ed. RT, 
Sao Paulo, 1969, p. 195), classifica os tributes em vinculados (taxa e contn- 
buicao de melhona) e nao vincidados (impostos). 

Alias, a rigor, o fato gerador da contribuicao de melhona nao e uma 
atuacao estatal, embora seja necessanamente decorrente desta, como vere- 
mos no estudo dessa especie de tributo. 

Nao obstante tenha o Codigo Tributano Nacional dividido os tributos 
em impostos, taxas e contribuicoes de melhona {art. 5-), sua definicao de 
imposto autonza a afirmacao de que esta presente nele a ideia de que os 
impostos sao tributos nao vinculados y enquanto as taxas e contribuicoes 
de melhona sao tributos vinculados. Essa afirmacao se faz necessana para 
justificar nossas referencias, neste Curso, a uma e a outra dessas duas es- 
pecies. 

Segundo o Codigo Tributano Nacional, "imposto e o tributo cuja obn- 
gacao tern por fato gerador uma situacao independente de qualquer ativida- 
de estatal especifica, reiativa ao contribuinte" (art. 16). A obngacao de pagar 
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imposto nao se ongma de nenhuma atividade especifica do Estado reiativa 
ao contribuinte. O fato gerador do dever juridico de pagar imposto e uma si- 
tuacao da vida do contribuinte, relacionada a seu patnmonio, independence 
do agir do Estado, 

Recorde-se que a obngacao tributana em geral, vale dizer, a obngacao 
de pagar tributo, tern como fato gerador a situacao prevista em lei como 
necessana e suficiente a sua oeorrencia, isto e, uma situacao que basta, e e 
indispensavei, ao nascimento dessa obngacao, 

Em se tratando de imposto^ a situacao prevista em lei como neces- 
sana e suficiente ao nascimento da obngacao tributana nao se vincula a 
nenhuma atividade especifica do Estado reiativa ao contribuinte, Assim, 
quando o Estado cobra o imposto de renda, por exemplo, toma em consi- 
deracao, exciusivamente, o fato de aiguem aufenr renda, Nao importa que 
o Estado tenha ou nao prestado algum servico, executado alguma obra, ou 
desenvolvido alguma atividade relacionada com aquele de quern vai cobrar 
imposto. 

0 exame das vanas hipoteses de incidencia de impostos deixa evidente 
que em nenhuma delas esta presente a atuacao estatai. Pelo contrario, em 
todas elas a situacao descnta pela Lei como necessana e suficiente ao sur- 
gimento da obngacao tributana e sempre relacionada ao agir, ou ao ter, do 
contribuinte, e mteiramente aiheia ao agir do Estado. 

Costuma~se distinguir o imposto da taxa dizendo que o imposto nao 
e contraprestacional, enquanto a taxa e contraprestacional. Tal assertiva e 
correta apenas no sentido de que, como ja explicamos, o fato gerador do 
dever juridico de pagar taxa e uma atuacao estatai especifica reiativa ao 
contribuinte, enquanto o fato gerador do dever de pagar imposto e mdepen- 
dente de qualquer atuacao estatai especifica reiativa ao contribuinte. Ocorre 
que a afirmacao de que a taxa e urn tributo contraprestacional pode conduzir 
a ideia, inexata, de que o contribuinte de taxas deve aufenr vantagem da 
atividade estatai, equivaiente a quantia paga. Preferimos, portanto, em lugar 
dessa ideia de contraprestacao, empregar, como fez o CTN, a ideia de vin- 
culacao a atividade estatai, de atividade do Estado dirigida ao contribuinte, 
para distinguir o imposto das demais especies do genero tributo. 

Diz o art. 17 do CTN que os impostos componentes do sistema tribute- 
no nacionai sao exclusivamente aqueles previstos em seu Capftulo III, com 
as competences e limitagoes ali estipuiadas. Ocorre que a vigente Consti- 
tuicao previu a instituicao de novos impostos, aiem de atribuir a Uniao a 
denominada competencia residual. Assim, resta sem validade essa norma do 
Codigo Tributino Nacionai. 
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2 Classificaqdo dos impostos no sistema tributario brasileiro 

2. 1 Os crtterios de classificaqdo 

Com as classificacoes, o que se busca e facilitar o estudo dos objetos 
classificados. Por isto se diz que eias podem ser mais, ou ser menos uteis. 
E desde que haja coerencia quanto ao cnteno utilizado eias nao podem ser 
consideradas iricorretas. 

Existem muitos critenos que podem ser utilizados para a classificacao 
dos impostos. Aqui utilizaremos apenas dois: a competencia e a forma de 
quantificacao. Depois faremos referenda a classificacao dos impostos no 
Codigo Tributario Nacionai. 

2.2 Competencia 

Quanto a competencia para instituicao os impostos podem ser federals, 
estaduais e municipals. Esta e a class ifi cacao utilizada peJa vigente Cons- 
tituicao Federal. Trata-se, portanto, de uma classificacao ngorosamente ju- 
ridica. ^ 

2. 3 Forma de quantificacao 

Quanto a forma de quantificacao os impostos podem ser flxos e gra- 
duados. Os fixos sao quantificados diretamente pelo legisiador. A lei estabe- 
lece os valores a serem pagos em cada caso. Os graduados dividem-se em 
proporcionais, progressives e regressivos. 

Os impostos fixos estao praticamente em desuso. Na verdade, como o 
imposto deve ser suportado em razao da capacidade contributiva, e o fato 
gerador do imposto nada mais e do que um fato-signo presuntivo de capa- 
cidade contributiva, o valor do imposto deve ser deterrmnado em funcao da 
quantificacao desse fato. Deve ser proportional a capacidade contributiva. 

2. 4 Imposto proporcwnal 

Diz-se que um imposto e proporcionai quando seu valor e fixado em 
proporcao a nqueza da qua! o fato gerador e um fato-signo presuntivo, Em 
pnncipio, esse imposto corresponde a um percentual da coneiativa base de 
calculo, que e o cnteno de dimensionamento do respectivo fato gerador. 
Esse percentual e indicado com o nome de ah'quota. Tem-se, portanto, que 
o valor do imposto e deterrmnado mediante a aplicacao da aliquota sobre a 
correspondente base de calculo. 
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2. 5 Imposto progressive* 

Na linguagem da Ciencia das Financas Publicas e do Direito Tributa- 
ries progressividade dos impostos signifrca aliquotas diversas, crescentes na 
medida em que cresce a base de calculo do imposto, ou excepcionaimente 
um outro elemento eleito pelo legislador para esse fun. 

A progressividade pode ter di versos objetivos. Na genera lidade dos ca- 
sos e trabalhada em funcao da base de calculo do imposto, mas pode ser esta- 
beiecida, amda que excepcionaimente, em funcao de outro elemento, depen- 
dendo do objetivo que se pretenda com ela aicancar. Em nosso Direito po- 
sitivo temos exemplo de progressividade no tempo para o IPTU, autonzada 
pela vigente Constituicao Federal, na qual o elemento considerado e o tempo 
decorrido sem que seja comgido o uso tido como madequado do imovel. 

Desde sua ongem, muito mais remota do que muitos pensam, a pro- 
gressividade dos impostos tern tido defensores e opositores os mais desta- 
cados. A divergence esta essencialmente centrada na forma de interpreter o 
pnncipio da isonomia. Seus defensores afirmam tratar-se de um mstrumento 
de realizacao desse pnncipio, enquanto seus opositores afirmam que a pro- 
gressividade viola tal pnncipio. 

Os opositores mais radicals da progressividade afirmam que o onus 
do imposto deve ser suportado por todos os contribuintes na proporcao da 
capacidade contributiva de cada um. Assim, se a capacidade contributiva e 
mdicada pela renda, o imposto deve ser proporcional a renda de cada um, 
com aliquota unica e sem isencao, Mesmo o denommado mimmo isemo 
deve ser eliminado. Tal postura e coerente com a tese contrana a progressi- 
vidade porque, na verdade, a isencao para a renda ate determinado valor tern 
como resultado a progressividade do imposto, amda que a parcela restante 
da renda seja tributada com a mesma aliquota. Mas e inadmissivel, porque 
extremamente mjusta. 

A progressividade efetivamente realiza o pnncipio da isonomia, ao me- 
nos para os que a preconizam como mstrumento da Justica. Ninguem, em 
sa consciencia, pode considerar justo cobrar-se imposto de renda de quern 
ganha apenas o necessano para o atendimento de suas necessidades mais 
pnmanas. A ideia de injustica da ngorosa proporcionalidade entre um indi- 
cador de capacidade contributiva e o valor do imposto nos autonza, entao, a 
concluir afirmando que a progressividade e, realmente, uma forma justa de 
calcular os impostos. 

2.5. 1 Formas de progressividade 

A progressividade dos impostos pode ser estabelecida de vanas for- 
mas. Como ja aqui afirmamos, basta a isencao concedida ate determinado 
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valor da renda, ou da nqueza, para fazer do imposto sobre a renda, ou sobre 
o patnmonio, urn imposto progressive O efeito decorrente da progress ivi- 
dade depende da forma na qual seja esta definida, e nao se pode desconhecer 
que determinada forrna de progressividade pode, em certos casos, coiocar 
essa tecnica de tributacao em flagrante conflito com a isonomia e com a 
capacidade contributiva. 

Nao se pode, portanto, no exame da progressividade como lnstrumen- 
to de realizacao dos pnnciptos da isonomia e da capacidade contributiva, 
deixar de ievar em consideracao as formas que a progressividade pode as- 
sumir. 

O imposto progressive e aquele cuja proporcionalidade e crescente na 
medida em que aumenta o valor da materia tributada. A progressao, isto e, o 
crescimento da ah'quota, pode ser simples ou graduada. Simples e aquela em 
que cada aliquota aplica-se a toda a materia tributaveL E graduada e aquela 
em que cada aliquota maior aplica-se apenas sobre a parcela de valor com- 
preendida entre urn limite infenor e outro superior, de modo que e preciso 
aplicar tantas aliquotas quantas sejam as parcelas de valor e depois somar 
todos esses resultados parciais para obter o imposto total a pagan 1 

A nosso ver a progressividade compativel com a Constituicao Federal 
e apenas a graduada. A progressividade simples iesiona o princi'pio da capa- 
cidade contributiva. Assim, quando a lei municipal se reporta ao IPTU pro- 
gressive em razao do valor do imovel, e estabelece uma tabela com vanas 
aliquotas, essa lei deve ser mterpretada de conformidade com a Constitui- 
cao, tendo-se em consequencia uma progressividade graduada. 

Na hipotese, porem, de se entender que a letra da lei nao nos permite 
essa interpretacao, a unica solucao que resta para evitar a tributacao con- 
trana a todo o contexto prmcipiologico da vigente Constituicao Federal e 
a afirmacao da inconstitucionalidade dos dispositivos que fixam aliquotas 
mais elevadas. 

0 Codigo Tributano Nacional, todavia, etaborado, como foi, na vigen- 
cia da Emenda Constitucional n. 18, de 1965, classiflcou os impostos sem 
levar em conta a competencia para a respectiva lnstituicao. Nessa ciassifica- 
cao considerou a natureza do fato sobre o qual incidem, e assim os dividiu 
em quatro grupos, a saber: 

a) impostos sobre o comercio exterior; 

b) impostos sobre o patnmonio e a renda; 

1 . Rubens Gomes de Sousa, Compendio de Legtsiagao Tributary edi?ao postuma, Re- 
senha, Sao Paulo, 1975, p. 171. 
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c) impostos sobre a produ(?ao e a circula^ao; 

d) impostos especiais. 

Nas edi^oes anteriores deste Curso fizemos o estudo dos impostos se- 
guindo essa ciassificacao, A Constiruicao Federal de 1988 previu a cna^ao 
de impostos nao constantes do Codigo Tributano Nacional, que esta, alias, 
prestes a ser substituido, posto que ja tramita no Congresso Nacional urn 
projeto neste sentido, Assim, prefenmos adotar a ciassificacao dos impostos 
extraida da propria Constituicao Federal, que tudo indica sera adotada tam- 
bem pelo novo Codigo. 

Classificamos, pois, os impostos em: 

a) federals; 

b) estaduais; 

c) municipals. 
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i. Imposto de importacao: Li Competencia; 1.2 Funcao; 1.3 Fato gerador: 
1 .4 Aliquotas; Lj Base de calculo; 1.6 Contribumte; I .7 Langamento; 1.8 Con- 
sideragoes especiats. 2. imposto de exportagao: 2 J Competencia; 2.2 Fim- 
gao: 2.3 Fato gerador: 2.4 Aliquotas; 2.5 Base de calculo; 2.6 Contribumte; 

2.7 Langamento; 2.8 Consider agoes especiats. 3. Imposto sobre renda e pro- 
ventos de quatquer natureza: 3 J Competencia; 3.2 Fungao; 3.3 Fato gerador; 
3.4 Aliquotas; 3.5 Base de calculo: 3 J. I Lucro real; 3.5.2 Lucro presumido; 
3.5.3 Lucro arbifrado; 3.5.4 Rendimento: 3.6 Contribumte; 3.7 Lancamen- 
to; 3.S Consideracocs especiais, 4. Imposto sobre produtos industrializados: 
4.1 Competencia; 4.2 Fungao ; 4.3 Fato gerador: 4.4 Aliquotas; 4.5 Base de 
calculo; 4.6 Nao cumidatividade; 4.7 Contribumte; 4.8 Lancamento. 5, Impos- 
to sobre operacdes de credito, cambio e seguro e sobre operacoes relafivas a 
litulos e vaiores mobiliarios: 5.1 Competencia; 5.2 Funcao; 5.3 Fato gerador; 
5.4 Aliquotas; 5.5 Base de calculo; 5,6 Contribumte; 5 7 Lancamento. 6. Impos- 
to sobre a propriedade territorial ntral: 6 J Competencia; 6 J Fungao; 6.3 Fato 
gerador; 6.4 AUquota; 6.5 Base de calculo; 6^6 Contribumte; 6 J Lancamento; 

6.8 Consideracoes especiais. 7. Imposto sobre grandes fortunos. 8. Impostos 
exlraordinartas: 8.1 Competencia: 8.2 Fatos geradores. bases de calculo e ali- 
quotas; 8.3 Contribumte ; 8.4 Lancamento; 8.5 Supressao gradual. 9. impostos 
da competencia residual: 9. 1 Fraxe antiga; 9.2 Limitacoes da competencia resi- 
dual; 93 A nova vdlvula de escape: as contributcoes. 



1. Imposto de importacao 

I A Competencia 

O imposto de importacao, tambem conhecido vulgarmente como "ta- 
rifa aduaneira", "direitos de importacao". "tarifa das Alfandegas 1 ', "direi- 
tos aduaneiros", entre outras denominates, e da competencia da Uniao 
Federal, e assim se justifica que seja porque, em se tratando de imposto 
com implicacoes no reiacionamento do Pais com o exterior, seu trato deve 
caber na verdade a Uniao, responsavei por esse reiacionamento, que ha de 
ser uniforme, pois no ambito internacional nao se deve projetar a persona- 
lidade juridica dos Estados-membros, mas a propria Federacao como urn 
todo. 
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1.2 FlttlQGO 

Predominant^ no imposto de lmporta^ao, e sua fun9§o extrafiscal. Ele 
e muito mais importante como instrumento de prote9ao da industna nacio- 
nal do que como instrumento de arrecadacao de recursos financeiros para o 
tesouro publico. 

Se nao existisse o imposto de importagao, a maiona dos produtos in- 
dustnalizados no Brasil nao tena condigoes de competir no mercado com 
seus simi lares produzidos em paises economicamente mais desenvolvidos, 
onde o custo industrial e reduzido gra<?as aos processos de racionalizagao da 
producao e ao desenvolvimento tecnologico de urn modo gerai. Alern disto, 
vdnos pai'ses subsidiam as exporta^oes de produtos industrial izados, de sor- 
te que os seus precpos ficam consideravelmente reduzidos. Assim, o imposto 
de importacao funciona como valioso instrumento de politica econdmica. 

I J Falo gerador 

Diz o art. 19 do CTN que "o imposto, de competencia da Uniao, sobre 
a importacao de produtos estrangeiros tern como fato gerador a entrada des- 
tes no Temtdno National" Tem-se, pois, a entrada de produtos estrangeiros 
no terntono nacional estabelecida como ambito de incidencia da lei defini- 
dora do fato gerador deste imposto. 

E importante insistirmos em que o Codigo Tributano Nacional, cum- 
pnndo o papel de lei complementary nos termos do art. 146, tnciso IIL alinea 
"a", da Constirui^ao Federal, nao define propnamente o fato gerador dos 
impostos. Em outras palavras, o dispositivo do Codigo, que se reporta ao 
fato gerador de cada tributo, apenas esta a definir o ambito material dentro 
do qual ha de ser definido o respectivo fato gerador. 

Com isto se quer dizer que o Codigo Tributdno Nacional nao cna o 
tribute. Essa cna^ao e obra do legislador ordinino de cada uma das pes- 
soas juridicas de direito publico dotada de competencia tributana. Ou do 
legislador complementar da Uniao, excepcionalmente, nos casos em que 
a Constituicao Federal faz a cnacao do tributo pnvativa deste. Ao legisla- 
dor ordinano da entidade competente (Uniao, Estados, Distnto Federal, ou 
Municjpios), ou, excepcionalmente, o legislador complementar da Uniao, 
cabe a mstitui9ao do tributo, com a defmicao da respecttva hipdtese de in- 
cidencia. 

De todo modo, no que diz respeito ao imposto de importacao tem-se 
uma coincidencia entre o ambito matenal de incidencia e a propria hipdtese 
de incidencia tributana. Com efeito, o Decreto-lei n. 37, de 18.11.1966, es- 
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tabelece que o imposto de importacao incide sobre mercadona estrangeira 
e tern como fato gerador sua entrada no terntono nacional (art. I 2 ). Esta- 
belece, porem, que, em se tratando de mercadona despachada para consu- 
me considera-se ocorrido o fato gerador na data do registro, na reparticao 
aduaneira, da declaracao feita para fins de desembaraco aduaneiro (arts, 23 
e 44). Em face disto, podena haver diivida a respeito de saber se o fato 
gerador sena a entrada da mercadona no terntono nacionai ou o respectivo 
desembaraco aduaneiro. 

Admitir-se que o fato gerador do imposto e o desembaraco aduaneiro 
ievana ao absurdo, cnando uma mioleravel incongruence no sistema juri- 
dtco. Com efeito, o crime de descammho constste, no caso da importacao, 
em importar mercadona sem o pagamento do imposto devido. Se o imposto 
somente se tornasse devido no ato do requenmento do desembaraco adua- 
neiro, nao se concebena que, sem este, ja ftouvesse imposto devido e, em 
consequencia, o enme. 

Nao se deve confundir a ocorrencia do fato gerador do imposto com 
a forma pela qual tal ocorrencia se extenonza ou e documentada, Nao se 
ha de confiindir, assim, a entrada do produto estrangeiro no temtdrio na- 
cionai com o respectivo desembaraco aduaneiro. Apenas por questao de 
ordem pratica, para fins de determmacao da taxa de cambio a ser utilizada 
na conversao do valor das mercadonas importadas para a moeda nacional, 
considera-se a data da declaracao para o desembaraco aduaneiro. 

0 fato gerador do imposto de importacao consuma-se com a entrada 
dos produtos no terntono nacional. Nao basta a entrada flsica, sunplesmen- 
te. Pode o navio atracar no porto, ou a aeronave pousar no aeroporto, tra- 
zendo produtos estrangeiros a bordo, sem que se considere ocorrido o fato 
gerador do imposto de importacao, desde que tais produtos nao se destinem 
ao Brasil e aqui estejam apenas de passagem. As autoridades da Admmistra- 
cao Tributana exercem o controle dessas situacoes para evitar fraude. 

Quando se tenha de resolver questao de direito intertemporal, a entrada 
da mercadona no terntono nacional nao pode ser vista como fato isolado. 
Ela decorre de urn conjunto de outros fatos que nao podem ser ignorados, 
para que se faca efetiva a irretroatividade das leis como manifestacao do 
pnncipio da seguranca juridica. 

Obtida a guia de importacao, ou forma equivalente de autonzacao da 
importacao, se necessana, ou efetuado o contrato de cambio, e efetivada a 
aquisicao do bem no extenor, o importador tern direito a que a importacao 
se complete no regime juridico entao vigente. Se ocorre reducao de aliquo- 
ta do imposto de importacao antes do desembaraco aduaneiro, e razoavei 



IMPOSTOS FEDERAIS 



323 



admitir-se que o imposto seja pago pela aliquota menor. Se ocorre aumento, 
devem ser respeitadas as situacoes juridicas ja constituidas. O art. 150, mci- 
so III, almea "a 1 ', combinado com o art. 5 s , inciso XXXVI, da Constituicao 
Federal o deterrmnam. 

Se o importador ja esta juridicamente vmcuiado a situacao cujo desfa- 
zimento Ihe causara prejuizo significative), evidentemente esta mcorporado 
a seu patnmomo o direito de ter consumada a importacao a iuz do regime 
juridico, inclusive tributdno, entao vigenie. Salvo se as alteracoes desse 
regime juridico o favorecam, pois neste caso nao se aplica o pnncipio da 
irretroatividade. 

Com efeito, a nao ser assim, estana inviabilizada a importacao, como 
atividade empresanaL O governo podena ievar a ruina qualquer importador 
com urn simples ato de elevacao de aliquota do imposto de importacao, o 
que efetivamente nao e compativel com o Estado de Direito que assegura a 
jivre miciativa economica. 

Outro aspecto concernente ao fato gerador do imposto de importacao 
que merece destaque diz respeito aos casos em que e aplicada ao importador 
a pena de perdimeato dos bens tmportados. Com o perdimento desfaz-se o 
fato gerador do imposto, de modo que nao se pode admitir mais sua cobran- 
9a. Veja-se 0 que escrevemos no capitulo que trata da obnga^ao tributana, 
sobre o fato gerador e sobre a msubsistencia do fato tributavel. 

Atese da msubsistencia do fato gerador do imposto de importacao em 
face da aplicacao da pena de perdimento da mercadona importada - que 
temos sustentado ja ha algum tempo - terminou sendo acolhida pelo le- 
gislador, que inseriu no Decreto-lei n. 37 dispositivo estabelecendo que o 
imposto nao mcide sobre a importacao de mercadona estrangeira quando 
tenha sido aplicada a pena de perdimento (MP n. 1 35, de 30, 10.2003, art. 6 1 ; 
Lei n. 10.833, de 29.12.2003, art. 77). 

L4 Aiiqaotas 

Existem duas especies de aliquotas no imposto de importacao. Uma e 
a chamada aliquota especifica, que e expressa por uma quantia determmada, 
em funcao da unidade de quantificacao dos bens importados. Assim, diz-se 
que 0 imposto correspondera a tantos reais por cada metro, ou quilo, ou ou~ 
tra unidade qualquer de medida do produto. A outra e a ad valorem, indicada 
em porcentagem a ser calculada sobre 0 valor do bem. 

Sendo, como e\ 0 imposto de importacao urn tributo com funcao pre- 
dommantemente extrafiscal, foi ele coiocado como uma das excecoes ao 
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pnncipio da anterioridade da lei ao exercicio financeiro. Pode ser ele au- 
mentado no curso do exercicio financeiro. Tambem a ele nao se aplica era 
toda a plenitude o pnncipio da legalidade, visto como suas aliquotas podem 
ser eievadas e reduzidas, dentro dos Hmites tixados em lei, por ato do Poder 
Executivo. O Poder Executivo pode, nas condicoes e nos limites estabeleci- 
dos em lei, alterar as aliquotas do imposto de importagao, a fim de ajusta-lo 
aos objetivos-da politica cambial e do comercio exterior. O art. 153, § 1*, da 
vigente Constituicao, sem mdicagao dessa finalidade, outorga tal faculdade 
ao Poder Executivo. No art. 21, 1, da Constituigao anterior estava o Poder 
Executivo autorizado a alterar as aliquotas e a base de calcuio desse impos- 
to. Tambem assim est£ no art. 21 do Codigo Tributano Nacional. Agora, 
todavia, em face da Constituigao Federal de 1988, somente as aliquotas po- 
dem ser alteradas peio Executivo. 

A alteragao das aliquotas, porem, nao e ato discncionano. Por isto, 
para ser valido, ha. de ser fundamentado, com mdicagao expressa e espe- 
cifica do objetivo a ser alcangado. Nao basta a mdicagao gen^rica, como 
tern acontecido, dizendo-se que a alteragao se faz para ajustar o imposto 
aos objetivos da politica cambial e do comercio exterior. O objetivo a ser 
alcancado tern de ser indicado especificamente, pena de invalidade do ato, 
que sem essa mdicagao especifica se reveia discncionano. 

Embora nao o digam expressamente a Constituicao nem o Codigo, as 
aliquotas do imposto de importagao devem vanar conforme a essenciali- 
dade do produto, com o que se estara pondo em pratica o pnncipio da ca~ 
pacidade contributiva, ou, mais exatamente, capacidade economtca Essas 
aliquotas sao, de urn modo geral, bastante eievadas exatamente para dificul- 
tar a entrada do produto no temtono nacional e dar, deste modo, melhores 
condigoes ao produto nacional para competir no mercado. 

E mteressante, porem, observar que as aliquotas eievadas constituem 
verdadeiro estimulo a pratica do descammho, na medida em que acarretam 
grande diferenga de prego entre o produto importado regularmente e o im- 
portado sem o pagamento do imposto. Funciona a !ei natural, segundo a 
qual a tendencia para a sonegagao aumenta na medida em que e maior a 
aliquota do tributo. 

/ . 5 Base de calcido 

Nos termos do Codigo Tributano Nacional, quando a aliquota for espe- 
cifica, a base de calcuio e a unidade de medida adotada pela lei para o caso 
(CTN, art. 20, 1). Quando a aliquota for ad valorem, a base de calcuio e o 
prego normal que o produto, ou seu similar, alcangana, ao tempo da impor- 
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tacao, em uma venda em condicoes de livre concorrencia, para entrega no 
porto ou lugar de entrada do produto no Pais (CTN, art. 20, II). E, finalmen- 
te, em se tratando de produto apreendido ou abandonado, levado a leilao, a 
base de calculo e o preco da arrematacao (CTN, art. 20, 'III). 

A lei ordinana estabelece que a base de calculo do imposto e, quando 
a aliquota for especifica, a quantidade de mercadona, expressa na unidade 
de medida indicada na tarifa, e quando a aliquota for ad valorem, o valor 
aduaneiro apurado segundo norma do art. VII, do Acordo Geral sobre Ta- 
rifas e Comercio (GATT) (art. 2 e do Decreto-iei n. 37, de 18.11.1966, com 
redacao que Ihe deu o Decreto n. 2.472, de 1 2 .9. 1988). 

Como nos parece que os tratados internacionais, pelo menos em mate- 
ria tributana prevaiecem sobre as leis internas, penso que estao afastados os 
dispositivos do Codigo Tributano Nacional que estejam em conflito com as 
normas do referido dispositivo do GATT. 

Assirn, e tendo em vista ainda o Decreto n, 1355, de 30.12.1994, tern- 
se que a base de calculo do imposto de importacao e, em pnnctpio, o valor 
comerciai dos produtos importados, constante da respectiva fatura ou docu- 
rnento equivalente, com os ajustamentos determinados no referido tratado 
mternacional. 

1.6 Contribuinte 

Contribuinte do imposto de importacao e o importador ou quern a ele a 
lei equiparar (CTN, art. 22, inc. I). Em se tratando de produtos apreendidos 
ou abandonados, contribuinte sera o arrematante destes (CTN, art. 22, inc. 
Ill 

Geralmente, o importador e uma pessoa juridica, regularrnente esta- 
belecida, mas, para os fins do imposto, e considerada importador qualquer 
pessoa, seja natural ou juridica, regularrnente estabelecida ou nao, que rea- 
lize a mtroducao da mercadoria no territono nacional. E que a capacidade 
tributana passrva mdepende de formal ismos, como se pode ver da regra do 
art. 126 do Codigo Tributano Nacional. 

1.7 Lanqamento 

Sabe-se que lancamento e o procedimento administrativo pelo qua! 
a autoridade constitui o credito tributano. Verificada a ocorrencia do fato 
gerador da obngacao tributana, no caso, verificada a entrada de produtos 
no temtdrio nacional, a autoridade administrativa pratica uma sene de atos 
tendo em vista determmar o valor do imposto devido, identificar o sujeito 
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passivo da obngacao e, se for o caso, aplicar a penalidade cabwel, tomando 
a final Hquida e certa a quantia devida ao fisco. 

O iancamento do imposto de importacao devena ser feito mediante de- 
clavaqao do sujeito passive, que oferece ao fisco os elementos informativos 
necessanos a esse fim, ao providenciar o despacho aduaneiro das mercado- 
nas importadas. 

Entretanto, a legisiacao em vigor determma seja feito o pagamento do 
tribute antes de qualquer providencia da fiscalizaclo, tendo-se, assirn, um 
iancamento por homologacao. 

/ . 8 Consideraqdes especiais 

Em face da grande importance do imposto de importacao como mstru- 
mento de poiitica economica e do comercio exterior, o estudo desse imposto 
envolve figuras tipicas, tais como o drawback, o porto livre, a zona livre ou 
zona franca, franquia temporana, alem de outras. 

Pela mesma razao, brgaos existem no Poder Executivo com airibuicoes 
especificas reiativas a esse imposto, cuja compiexidade decorre, precisa- 
mente, do fato de ser ele utilizado muito mais com funcap extrafiscal do que 
como instrumento de arrecadacao de recursos financeiros. 

.0 estudo dessas particuiaridades, todavia, nao se comporta nos obje- 
ttvos deste Curso, que pretende oferecer apenas nocoes gerais de Direito 
Tributano. 

2. Imposto de exportagao 

2. / Competence 

Compete a Uniao mstituir e cobrar o imposto sobre "exportacao, para o 
exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados" (CF, art. 153, mc. II). Ha 
universal entendimento segundo o qual os tributos aduaneiros nao devem 
ser atribuidos aos Estados-membros, ou Estados federados, mas ao Estado 
central, ou Estado federal. Nao obstante, no Brasil nem sempre foi assim. 
Pela Constituicao de 1946 o imposto de exportacao era da competence dos 
Estados-membros (art. 19, inc. V), 

Seguindo o exemplo das demais Federacoes do mundo, o Brasil, com 
a Emenda Consiitucional n. 18, de 1965 (art. 7 fl , inc. II), colocou o imposto 
de exportacao no ambito da competencia federal, e o fez acertadamente, em 
face da propria natureza desse imposto, que mais se presta como instrumen- 
to de poiitica tributana do que como fonte de receita. 
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2,2 Fungao 

O imposto de exportacao tem funcao predominantemente extrafiscal. 
Presta-se mais como mstnimento de politica economica do que como fonte 
de recursos financeiros para o Estado. Por isto e que a eie nao se aplica o 
principle da antenoridade da lei em reiacao ao exercicio financeiro de co- 
branca (art. 150, § l 2 ), e o pnncipio da (egalidade se mostra atmgido pela 
possibilidade de alteracdes de alfquotas, dentro dos iimites legais, pelo Poder 
Executivo (art. 153, § I s ). Ate a mdicacao dos produtos sujeitos ao imposto 
e feita por orgao do Poder Executivo (Decreto-lei n. 1.578, de 11.10.1977, 
art. I s , § 3 2 , com a redacao que Ihe deu a Lei n. 9.7 16, de 26. 1 1 . 1998). 

Em face de sua furicao intimamente ligada a potftica economica rela- 
cionada com o comercio internacionai, o CTN cieterminou que a receita H- 
quida desse imposto destma-se a formacao de reservas monetanas (art. 28). 
Essa destmacao chegou a ser autonzada, alias, pela propria Constituicao 
anterior (art. 21, § 4 e ). Na Constituicao de 1988 nao foi reproduzida, mas 
isto nao quer dizer que nao permaneca em vigor o Decreto-lei n. 1.578, de 
11.10,1977, onde tal destmacao esta pre vista expressamente. 

A Lei n. 5.072/66 indica expressamente que o imposto de exportacao 
u e de carater exclusivamente monetario e cambial e tem por finaiidade dis- 
ciplinar os efeitos monetanos decorrentes da vanacao de precos no extenor 
e preservar as receitas de exportacao" (art. I 9 ). 

23 Fato gerador 

O ambito material de mcidencia do imposto sobre exportacoes e, nos 
termos do art. 153, inciso II, da Constituicao e do art. 23 do Codigo Tribu- 
tary Nacional, a exportacao, para o estrangeiro, de produtos nacionais ou 
nacionalizados, que se configura com a saida destes do Terntdno Nacional. 

O fato gerador desse imposto e a saida do Terntono Nacional, do pro- 
duto nacional ou nacionalizado indicado em lista aprovada peio Poder Exe- 
cutivo (Decreto-lei n, 1.578/1977, art. I 2 , e seu § 3 Q ). Se o produto que sat do 
temtdrio nacional nao consta da lista, o caso e de nao incidencia tributana. 

Considera-se ocorrido o fato gerador no mornento da expedicao da 
guia de exportacao ou documento equivalente (Decreto-lei n. I. 578/ 1977, 
art. I 2 , § 1 Q ). O CTN diz que o fato gerador e a saida do produto do territono 
nacional, mas tal saida, por ficcao legal, ocorre no mornento da expedicao 
da guia de exportacao ou documento equivalente. Tal ficcao, no caso, 6 ad- 
missivel, por questao de ordem pratica. Aiinal, o propno contribuinte esta 
aflrmando que vai exportar. E certo que, em pnncipio, nao se admite ficcao 
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legal de fato configurador de hipotese de mcidencia tributana, E que atraves 
de ficcoes legais podena o legislador ordinano uitrapassar os limites do de- 
nominado ambito do tributo, constitucionalmente definido. No caso de que 
se cuida, porem, nao ha mais que a determinacao de uma oportunidade, de 
um momento em que a exportacao se extenonza no mundo juridico. Aexpe- 
digao da gma de exportacao nao e fato gerador do tributo. E simplesmente 
o momento em que se considers para fins de cobranca do imposto, exteno- 
nzado o fato exportacao. 

Nao se consumando, porem, a exportacao, por qualquer motivo, o in> 
posto deve ser resUUrido, eis que efetivamente mocorreu seu fato gerador, 
sendo, assim, indevido o seu pagamento (Decreto-tei n. i .578/1977, art, 6 s ), 

Em face do pnncipio da jrretroatividade das ieis, todavia, aplican>se 
ao imposto de exportacao todas as consideracoes que ilzemos no que con- 
cerne ao fato gerador do imposto de importacao. 

2,4 Aliquotas 

A aliquota do imposto de exportacao pode ser especifica e ad valorem. 
Os conceitos sao os mesmos ja examinados a proposito do imposto de im- 
portacao. 

O Poder Executive pode, nos limites fixados em lei T alterar as aii'quotas 
do imposto em funcao dos objetivos da polttica cambial e do comercio exte- 
rior (CTN T art. 26). Observa-se que o art. 97 do CTN, delimitando a area da 
denominada?-eserva legal* ressalvou expressamente, em seus incisos II e IV, 
o art, 26, entre outros, do Codigo. Assim, o art. 26 ha de ser entendido como 
excecao ao pnncipio da iegalidade estnta. Excecao essa que e* legit j ma, por- 
que esta autonzada pela Constituicao Federal (art. 153, § l Q ). Agora, porem, 
somente em retacao as aliquotas, Nao rnais em reiacao as bases de calculo. 

A lei ordinana nao cogita, atualmente, de alfquota especifica. A alfquo- 
ta ad valorem do imposto de exportacao e de 30% (tnnta por cento), "facul- 
tado ao Poder Executive reduzi-la ou aumenta-la, para atender aos objetivos 
da politica cambial e do comercio exterior" (Lei n. 9.7 1 6, de 26. 1 1 . 1 998, art. 
3-). A aliquota maxima desse imposto nao pode ser superior a 1 50% (cento e 
cinqtienta por cento) (Lei n. 9.716/1998, art. 3 a , paragrafo unico), 

A rigor, cada reducao, ou aumento, tern de ser justificado. Nao basta 
que o ato do Poder Executivo diga que a reducao, ou o aumento, se faz 
para atender aos objetivos da politica cambial e do comercio exterior. Tal 
justificacao, feita nesses termos, a ngoF nada justifica. Serve para toda e 
qualquer situacao e, por isto mesmo, para nada serve, a nao ser para eviden- 
ciar o exercicio arbitrano do poder de tributar. Veja-se, a proposito, o que 
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escrevemos a respeito das ali'quotas do imposto de importacao, e em nosso 
artigo "os impostos flexiveis e a motivacao dos atos administrativos" (Re- 
vista Dialetica de Direito Tributdno, n, 63, dezembro/2000). 

A ausencia de justificativa, ou ajustificativa genenca, que nadajustifi- 
ca, constituem praticas de flagrantemente mconstitucionalidade. 

2.5 Base de calculo 

A base de calculo do lrnposto de exportacao e, em se tratando de produ- 
to sujeito a aliquota especifica, a unidade de medida adotada pela let, e, em 
se tratando de produto sujeito a aliquota ad valorem, o preco normal que o 
produto, ou seu similar, alcancana, ao tempo da exportacao, em uma venda 
em condicoes de livre concorrencia (CTN, art. 24), 

Para determinacao do prego notinai sobre o qual incidira o imposto sao 
deduzidos os tributos diretamente incidentes sobre a operacao de exporta- 
cao, e, no caso de vendas efetuadas a prazo superior aos correntes no merca- 
do mternacional, o custo do financiamento (CTN, art, 24, paragrafo unico). 

Compete ao Consetho Monetano Nacional expedir normas sobre a 
determinacao da base de calculo do imposto e fixar critenos especificos, 
ou estabeiecer pauta de valor minimo, para os casos nos quais o preco do 
produto for de dificil apuragao, ou for susceptivel de oscilacoes bruscas no 
mercado jnternacional. 

O preco a vista do produto, FOB ou posto na fronteira, e mdicativo do 
preco normal (preco FOB signlfica o preco. da mercadona sem as despesas 
de frete e seguro relativas ao transporte ate o seu estabelecimento). 

Como acontece relaiivamente ao imposto de importacao, em face da 
Constituicao de 1988, pode ser colocada a questao de saber se o Poder Exe- 
cutivo ainda pode alterar a base de calculo desse imposto. Na verdade, a 
vigente Constituicao faculta ao Poder Executivo alterar as ali'quotas do im- 
posto, Nao a sua base de calculo. 

2.6 Contribumte 

Contribuinte do imposto e o exportador ou quern a lei a ele equiparar 
(CTN, art. 27). A Constituicao nao vinculou o imposto de exportacao a um 
sujeito passivo espectfico, nem atribuiu a lei complementer essa defmicao, 
como aconteceu com o ICMS (art. 155, § 2 e , inc. XII, alinea "a"), de sorte 
que o legislador ordinario pode livremente escolher o contribuinte desse 
imposto. E claro, porem, que esse sujeito passivo, para assumir a condicao 
de contribuinte, ha de ter relacao pessoal e direta com o fato gerador do 
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tributo, por forca do que estabelece o art. 121, paragrafo unico, do CTN. A 
lei nao pode, portanto, equiparar ao exportador pessoa sem qualquer relacao 
com a exportacao. 

0 concerto de exportador, nao formulado pelo Codigo, e resultante do 
significado comum da palavra. Exportador e aqueie que remete a mercado- 
na, a qualquer titulo, para o exterior, ou a leva consigo. Nao e necessano 
que seja comerciante, industnai ou produtor, vale dizer, nao e necessano 
que seja empresdrio, pois a exportacao, como fato gerador do imposto em 
causa, pode ser eventual e sem intuito de lucro. De urn modo gerai, porem, 
o exportador e um empresano que reaiiza as operacoes de exportacao pro- 
Fissionai e habitualmente. 

Para efeitos tributanos, pode ser considerada exportador pessoa a este 
equiparada pela lei, de sorte que, assim, nao tern reievancia a questao do 
conceito de exportador. O legislador, porem, nao e inteiramente livre ao 
estabelecer essa equiparacao, pela razao acima exposta. 

2. 7 Lanqamento 

0 lancamento do imposto de exportacao geralmente e feito median- 
te declaracao prestada pelo exportador, mas a autoridade da Admmistracao 
Tributana tern a faculdade de recusar qualquer dos elementos dessa declara- 
cao, especialmente o preco das mercadorias, pois e o preco da venda, cons- 
tante da fatura comercial, mera indicacao, visto como a lei nao o adotou 
como base de calculo. 

Como acontece com os impostos de um modo gerai, tambem o imposto 
de exportacao pode ser objeto de lancamento de oficio, nos termos do art. 
149 do CTN. 

2.8 Consideragoes espectais 

A utilizacao do imposto de exportacao e eventual, eis que e(e nao 
representa, como ja dissemos, fonte de receita orcamentaria permanente. 
Alias, sua utilizacao como fonte de receita permanente sena extremamente 
prejudicial a economia do Pais, que enfrenta grandes dificuldades na disputa 
pelos mercados estrangeiros. 

Por isto, a incidencia do imposto de exportacao fica a depender de si- 
tuacoes ocasionais, ligadas a conjuntura econdmica. So dtante de situacoes 
como a elevacao de precos, no mercado externo, de produtos brasileiros 
exportaveis, ou da necessidade de garantir o abastecimento do mercado in- 
terno, o imposto deve ser exigido. Sua finaiidade especifica, entao, e regular 
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o mercado exterao. Na pnmeira das duas situacoes acima enunciadas, eie 
retira o excesso de remuneracao dos produtores nacionais, para formar re- 
servas monetanas. Na segunda, alem disto, ele desestimula as exportacoes, 
em beneficio do consumidor nacional. 

3. Imposto sobre rendu e proventos de qualquer natureza 

3. 1 Competence 

O imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza* ou simples- 
mente imposto de renda, como e geralmente conhecido, pertence a compe- 
tence da Uniao Federal (CF, art. 153, ma III, e CTN, art, 43). 

Justifica-se que seja esse imposto da competence federal porque so 
assim pode ser utilizado como instrumento de redistribuicao de renda, bus- 
cando manter em equiHbno o desenvolvimento economico das diversas re- 
gioes. Alias, o interprets das normas do sistema tributario brasileiro esta 
vinculado por esse valor, hoje expressamente incorporado ao texto constitu- 
cionai, inclusive no § 7- do art. 165, segundo o qua! o orcamento fiscal e o 
orcamento de investimentos "terao entre suas runcoes a de reduzir dcsigual- 
dades inter-regionais, segundo cnteno populacionar. Por outro lado, graves 
probiemas relacionados com a dupia ou muitipla tributacao ocorrenam por 
certo se fosse esse imposto da competencia dos Estados ou Municipios. 

3 J Funcao 

O imposto de renda e de enorme importance no orcamento da Uniao 
Federal, onde hoje figura como a principal fonte de receita tributana. Tern, 
portanto, funcao nitidamente fiscal. E megavel tambem a importance do 
imposto de renda como instrumento de mtervencao do Poder Publico no 
dominio economico. 

Com efeito, o imposto de renda e urn instrumento fundamental na re- 
distribuicao das nquezas, nao apenas em razao de pessoas, como tambem 
de iugares. Presta-se, outrossim, como instrumento de grande valia para 
incrementar o desenvolvimento economico regional e setonal, como se 
pode observar pela legislacao geralmente conhecida como de "incentivos 
fiscais", administrados pela Superintendence do Desenvolvimento do Nor- 
deste (SUDENE), pela Supenntendencia do Desenvolvimento da Amazonia 
(SUDAM) e pela Supenntendencia do Desenvolvimento da Pesca (SUDE- 
PE), entre outros organismos, 

Assim, pode-se afirmar que o imposto de renda, embora tenha funcao 
predommantemente fiscal, tern tambem funcao extrafiscal aitamente reie- 
vante. 
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3,3 Fato gerador 

Tendo em vista o disposto no art. 153, inciso III, da Const] tuicao Fe- 
deral, e no art. 43 do Codigo Tributano Nacional, podemos afirmar que o 
ambito material de incidencia do imposto de renda e a aquisicao da dispo- 
nibilidade economica ou juridica de renda, assim entendido o produto do 
capital, do trabalho ou da combinacao de am bos; e de proventos de qualquer 
natureza, assim entendidos os acrescimos patnmoniais nao compreendidos 
no conceito de renda. 

A definicao do fato gerador do imposto de renda, peio legislador or- 
dinary tern sido casuistica, e nem sempre se mantem no ambito material 
acima indicado. 

A Lei Complementary 104, de 10, 1.2001, adotou o denominado vvor/tf 
wide income taxation. Acrescentou dois paragrafos ao art. 43 do CTN. No 
pnmeiro esta dito que a incidencia do imposto independe da denominacao 
da receita ou do rendimento, da locatizagdo, condicao juridica ou naciona- 
lidade da fonte, da ongem e da forma de percepcao, E no segundo, esta dito 
que na hipotese de receita ou rendimento oriundos do exterior, a lei eslabe- 
iecera as condicoes e o momento em que se dard sua disponibilidade, para 
fins de incidencia do imposto. E possivei que tais norm'as venham ensejar 
senos conflitos em torno do fato gerador do imposto de renda, tendo-se em 
vista que receita e renda, palavras em tais normas utilizadas como se fossem 
sinonimos, na verdade nao se confundenu Significam realidades economi- 
cas e juridicas bastante diversas. 

Que a incidencia do imposto independe da denominacao da renda, nao 
ha duvida. Ja era assim, antes da esdnixula inovacao. O mesmo se pode di- 
zer quanto a localizacao, e condicao juridica de sua fonte, e quanto a ongem 
e a forma de sua percepcao. Aguardemos a aplicacao dessas novas normas, 
para que se possa entender o sentido que as autoridades da Receita Federal 
Ihes atribuem. 

A formulacao do conceito de renda tern sido feita pelos economistas e 
flnancistas, Nao ha, entretanto, uniformidade de entendimento. Assim, para 
fugir as questoes relacionadas com o conceito de renda, refenu-se a Consti- 
tuicao tambem a proventos de qualquer natureza, Na expressao do Codigo, 
renda e sempre um produto, urn resuitado, quer do trabalho, quer do capital, 
quer da combmacao desses dois fatores. Os demais acrescimos patnmoniais 
que nao se comportem no conceito de renda sao proventos. 

Em face das controversias a respettcdo conceito de renda, ha quern 
sustente que o legislador pode livremente fixar o que como tal se deva en- 
tender. Assim, porem, nao nos parece que seja. Entender que o legislador 
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6 mteiramente livre para fixar o concetto de renda e de proventos impor- 
ta deixar sem quaiquer significapao o preceito constitucional respectivo. 
A Constituicao, ao atribuir competence tributana a Uniao, alude a renda e 
a proventos. Assim, entender-se que o legislador ordinano pode conceituar, 
livremente, essas categonas impiica admitir que esse legislador ordinano 
pode ampHar, ilimitadamente, essa atribuicao de competences, e tal nao se 
pode conceber em um sistema tributano como o brasileiro. 

E certo que o legislador goza de uma liberdade relativa para formular o 
conceito de renda. Pode escolher entre os di versos conceitos fornecidos pela 
Economia, procurando aican<?ar a capacidade contributiva e tendo em vista 
considera^oes de ordem pratica. Nao pode, todavia, formular arbitrariamen- 
te um conceito de renda ou de proventos. 

E se assim e perante o sistema tributano disciplinado na Constituicao, 
o Codigo Tributano Nacional deixou essa questao fora de quaiquer duvida 
razoavel, fixando, embora de modo bastante ampio, os conceitos de renda 
e de proventos. Nao hi renda, nem provento, sem que haja acrescimo patri- 
monial, pois o CTN adotou expressamente o conceito de renda como acres- 
cimo. Ja nao e possivel, portanto, considerar-se renda uma cessao gratuita 
do uso de lmdvel, por exempio, como pretendeu, seguindo os antenores, o 
Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n. 85.450, de 
4.12.1980, em seu art. 3 1, paragrafo unico, segundo o qual era tributavei "o 
va(or locative do predio urbano construido, quando cedido seu uso gratuita- 
mente, exceto quanto a dependente considerado encargo de familia". 

Quando afirmamos que o conceito de renda envolve acrescimo patri- 
monial, como o conceito de proventos tambem envolve acrescimo patrimo- 
nial, nao queremos dizer que escape a tributacao a renda consumida. O que 
nao se admite e a tributaclo de algo que na verdade em momento algum 
mgressou no patnmomo, impltcando incremento do valor liquido deste. 
Como acrescimo se ha de entender o que foi auferido, menos parcelas que 
a lei, expressa ou implicitamente, e sem violencia a natureza das coisas. 
admite sejam diminuidas na determina?ao desse acrescimo. 

Refenndo-se o CTN a aquisi<?ao da disponibilidade economica ou ju- 
ridica, quer dizer que a renda, ou os proventos, podem ser os que foram 
pagos ou simplesmente creditados. A disponibilidade economica decorre 
do recebimento do valor que se vem a acrescentar ao patnmonio do contn- 
buinte. Ja a disponibilidade juridica decorre do simples credito desse valor, 
do qual o contribuinte passa a juridicamente dispor, embora este nao lhe 
esteja amda nas maos. 

Para uma adequada compreensao do sentido da expressao "disponibili- 
dade juridica", todavia, de ve ser esciarecido que o credito capaz de configu- 
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rar essa disponibilidade e somente aquele que esteja efetivamente a disposw 
cao do contribuinte, vale dizer, o credito do qua! este possa lancar mao sem 
qualquer obstaculo, de fato ou de direito. Para que se considere consumado 
o fato gerador do imposto de renda e necessano que exista a efetiva dispo- 
nibilidade da renda ou dos proventos. 

E razoavel considerar~se desprovida de validade juridica a exigencia 
de imposto de renda de pessoa fisica dos socios de empresas relativamente 
ao luero destas que nao foi distribuido, O art. 35 da Let n. 7.713/1988, no 
que tributava como renda da pessoa fisica o que nao era disponibilidade 
economica, nem juridica, ultrapassava o ambito desse imposto, pelo que era 
inconstitucional. Em sentido contrano manifestou-se o Tribunal Regional 
Federal da 5* Regiao, por sua 2- Turrna, ao entendimento de que, "quando, 
eiaborado o baianco anual da empresa, verifica-se a existencia de lucro, este 
entra na esfera de disponibilidade juridica dos socios, que decidirao qua! 
sera o destmo dos recursos superavltanos" (AMS n. 2.683-CE). 

Nao obstante ja ter sido revogada a malsinada norma do art, 35 da Lei 
n. 7.713/1988, e interessante o exame da questao no piano doutnnano, pos- 
to que diz respeito ao conceito de renda e, assim, e util na medida em que 
contribui para o aclaramento deste. 

A questao essencial reside em saber se os socios adquirem, ou nao, a 
disponibilidade juridica dos Iucros logo sejam estes apurados pela socieda- 
de. Em urn sistema juridico que atribui relevancia tributana a distincao entre 
pessoa fisica^ ou. natural, e pessoa juridica, a resposta negativa se impoe. 0 
lucro apurado pela pessoa juridica a esta pertence. Nao aos socios. A estes 
so pertencem os lucros distribuidos. 

Em muitas situacoes a distribuicao de todo o iucro apurado pode sig- 
nificar a mviabilizacao da attvidade que o produzm. Ha situacoes nas quais 
a empresa aufere lucro, mas sua distribuicao e impraticavei, em face da 
aquisicao de bens necessanos a expansao de suas atividades. Quern tern no- 
coes elementares de contabilidade sabe a nitida diferenca que ha entre lucro, 
como expressao economica, e disponibilidade Jinanceira, e a compreensao 
dessa diferenca e suficiente para que se entenda que o lucro auferido pela 
pessoa juridica nem sempre constitui, mesmo do ponto de vista econdmico, 
disponibilidade dos socios ou acionistas. 

Do ponto de vista juridico, entao, e indiscutivel que o lucro da socie- 
dade a ela pertence, e nao aos sdcios. A vontade social, que decide o destino 
dos lucros, e distinta da vontade de cada socio. E solida neste sentido a 
doutrma juridica. 

Seja como for, a erronia da tese fiscalista evidenciada fica na situacao 
em que t vencidos na assembleia geral que decidiu nao distribuir lucros, os 
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aciomstas mmorit&rios de uma sociedade anonitna sofrem a tributacao, pelo 
imposto de renda, sobre a parcela dos lucros que aos mesmos deixou de ser 
distribuida. 

0 argumento segundo o qual no momento em que a pessoa juridica 
apura iucro ficam automaticamente aumentadas as participates do socio 
no patnmdmo social deve ser visto com cautela, porque na verdade nao se 
presta para justificar a tributacao questionada. Pnmeiro porque aceita-lo 
significa supnmir a distincao entre a pessoa juridica e a pessoa de seus 
socios. Segundo porque, mesmo admitmdo que, apurado o Iucro pela pes- 
soa juridica, ocorre urn automatico aumento da participacao do socio no 
patnmonio desta, tem-se de considerar que o fato gerador do imposto de 
renda e a aquisicao da disponibilidade, economica ou juridica, da renda, e 
no caso o socio nao adquire disponibilidade nenhuma. Nem economica, 
nem juridica, 

Recorde-se que a disponibilidade economica e adquirida com o efetivo 
recebimento da renda. E a disponibilidade de fato, efetiva. Ja a disponibi- 
lidade juridica ocorre com o credito, a disposicao do socio, de sua parte 
no Iucro da pessoa juridica. Disponibilidade sem qualquer obstaculo. Se o 
socio, para haver essa participacao, precisa acionar a pessoa juridica, entao 
na verdade nao tern ele a disponibilidade. 

A renda nao se confunde com sua disponibilidade. Pode haver renda, 
mas esta nao ser disponivei para seu titular. O fato gerador do imposto de 
que se cuida nao e a renda mas a aquisicao da disponibilidade da renda, 
ou dos proventos de qualquer natureza. Assim, nao basta, para ser devedor 
desse imposto, o auferir renda, ou proventos. E preciso que se tenha adqui- 
rido a disponibilidade, que nao se configura pelo fato de ter o adquirente da 
renda acao para sua cobranca. Nao basta ser credor da renda se esta nao esta 
disponivei, e a disponibilidade pressupoe ausencia de obstaculos juridicos a 
serem removidos. O propnetano de predios aiugados aufere renda desde o 
momento em que se consuma cada penodo T geralmente mensal, de vigencia 
do contrato de iocacao. Entretanto, se o mquilino nao paga, nem oferece 
ao locador o credito da quantia correspondente, este nao sera devedor do 
imposto de renda, embora tenha mais do que acao, porque tern execucao 
contra o inquilino, posto ser o contrato de iocacao urn titulo executivo. 

Destaque-se que nao existe renda presumtda. A renda ha de ser sempre 
real. Presumido, ou arbitrado, pode ser o montante da renda. A existencia 
desta, porem, ha de ser real. 0 fisco ha de ter elementos para demonstrar a 
existencia da renda, embora nao tenha condicoes de determinar o seu mon- 
tante. Essa determmacao podera ser feita mediante presuncao, ou arbitra- 
ment*), como autonza o CTN (art. 44). 
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O imposto sobre a renda e proventos de quaiquer natureza incide, em 
regra geral sobre as rendas e proventos auferidos em determmado periodo. 
O imposto, em pnncipio, e de incidencia anual. Existem, porem, ao lado 
dessa incidencia genenca, incidencias especificas, denommadas incidences 
na fonte. Podem ser mera antecipacao da incidencia genenca e podem ser, 
em certos casos, incidencia autdnoma. 

Em se tratando de imposto de incidencia anual T pode-se afirmar que 
o seu fato gerador e da especie dos fatos continuados . E em virtude de ser 
a renda, ou o lucro, urn resultado de urn conjunto de fatos que acontecem 
durante determmado periodo, e razoavel dizer-se tambem que se trata de 
fato gerador complexo. 

Assim T a rigor, miciado o periodo, esta definido o regime juridico do 
imposto. Nenhuma lei pode mais modificar os cnterios de detemunacao 
do valor do imposto. O art. 105 do Codigo Tributano Nacionai ja nao tern 
validade, ou, mais exatamente, nao foi recepcionado, posto que contrana o 
art. 150, inciso HI, da Constituicao. 

Mesmo antes da Constituicao Federal de 1988 alguns juigados aponta- 
vam no sentido de que a iei aplicavei na determmacao do valor do imposto 
de renda ha de ser aquela vigente desde o micio do periodo em que ocorre a 
renda, vale dizer, periodo-base do imposto. 

Alguns juigados tentaram estabelecer a separacao entre fatos antenores 
e fatos postenores a iei surgida no decurso daquele periodo, mas parece 
hoje prevalecente o entendimento de que todos os fatos ocorridos duran- 
te o denominado exercicio social da pessoa juridica, que corresponde ao 
periodo-base do imposto, subrnetem-se ao regime juridico em vigor quando 
comeca esse periodo. Este, na verdade, e o entendimento que rnelhor realiza 
o pnncipio da anterioridade da lei tributana, expresso no art. 150, mciso III, 
alineas "a" e "b'\ da Constituicao. 

Ressaite-se que consubstanciam aumento do tributo as norrnas que im- 
ponham restncoes a dedutibilidade de despesas, posto que implicam majo- 
racao de sua base de calculo. 

3.4 A I [quotas 

Existem diversas aliquotas para o imposto de renda, e para a detemu- 
nacao da aiiquota aplicavei devemos considerar que esse imposto tern diver- 
sos regimes juridicos. Um para as pessoas jitridicas - que tern como base de 
calculo o lucro real, presumido ou arbitrado, como adiante sera explicado. 
Outro para as pessoas fisicas - que tern como base de calculo a renda liqui- 
da. A aiiquota do imposto de renda das pessoas juridicas e proporcional. Ja, 
o imposto de renda das pessoas fisicas tern aliquotas progressivas. 
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A proposito das aliquotas do tmposto de renda devemos observar que, 
nos termos da Constiruicao Federal, esse imposto "sera mformado pelos 
cntenos da generalidade, da universalidade e da progressividade" (art, 153, 
§ 2-, I). Cntenos que, na verdade, correspondem a prihcipios juridicos t os 
quais devem ser entendidos em conjunto, de sorte a que se estabele9a certo 
equilibno entre eles. Pelo cnteno da generaiidade podemos entender que o 
imposto deve ser igua! para todas as situacoes, atingindo igualmente a todos 
os contribuintes. Pelo cnteno da universalidade podemos entender que o 
imposto deve ser estabelecido considerando-se todos os elementos do patn- 
momo do qual o acrescimo e tributavel, sem qualquer distmcao. Invocando 
o cnteno da universalidade, o Fisco Federal exige imposto de renda sobre 
rendimentos de atividades desenvoividas no Exterior ainda quando perma- 
necem no Exterior, Entretanto, despreza esse cnteno quando proibe sejam 
considerados na determmacao da base de caiculo do imposto os prejuizos 
sofridos no Extenor. Diante desse mesmo cnteno pode ser questionada a 
constitucionalidade das leis que estabelecem tributacao dos lucros havidos 
na exploracao de certas atividades ainda que a pessoa juridica tenha, no 
mesmo periodo, sofrido prejuizo. E, finalmente, pelo cnteno d& progress ivt- 
dade podemos entender que a aliquota do imposto deve ser maior na medida 
em que seja maior o montante da renda tributavel - vale dizer, a base de 
caiculo do imposto. 

Cunoso e observarmos que antes da Constitutcao de 1988 o imposto 
de renda das pessoas fTsicas era realmente progressive Alias, podemos dizer 
que era bem mais justo, porque discnminava os rendimentos segundo a fon- 
te produtora, aplicando-se sobre os valores liquidos uma aliquota diferen- 
ciada, menor para os provenientes do trabalho e maior para os provenientes 
do capital. A soma dos rendimentos liquidos compunha a denominada renda 
bmta, da qual eram feitos os abattmentos dos gastos do contribuinte que 
nao tinham relacao com a fonte produtora dos rendimentos. E sobre a renda 
liquida era, entao, aplicada a tabela de aiiquotas progressivas, que chegavam 
a vanar de 3 a 55%. Entretanto, com a Lei n. 7.7 1 3, de 22. 1 2. 1 988 - portan- 
to, pouco depois de a Constiruicao impor o cnteno da progressividade - o 
imposto de renda das pessoas flsicas praticamente deixou de ser progressi- 
ve, passando a ter apenas duas aliquotas. Grave injustica, ja em parte cor- 
ngida, tendo arualmente esse imposto apenas quatro aliquotas que formam 
uma tabela progressiva. 

Existe ainda um tercetro regime juridico para o imposto de renda, que 
e o da tributacao na fonte. A tributacao na fonte pode ser de duas formas, 
a saber; a denominada tributacao exclusivamente na fonte e a tributacao na 
fonte como simples antecipacao do imposto devido na deciaracao anual de 
rendimentos. Nesse regime juridico - vale dizer, no regime da tributacao na 
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fonte - a aliquota do imposto e diversa em funcao da natureza do rendimen- 
to. Tratando-se de tributacao na fonte como simples antecipacao do impos- 
to devido na declaracao anual, essa diversidade de aliquota nao tern maior 
importance. Entretanto, tratando-se de tributacao exclusivamente na fonte, 
uma aliquota menor pode ser considerada mconstitucional, por afrontar o 
cnteno da universalidade. 

3.5 Base de calculo 

A base de calculo do imposto e o montante real, arbitrado ou presu- 
mido da renda ou dos proventos tributaveis (CTN, art. 44). A forma de de- 
terminacao da base de calculo vana de acordo com o tipo de contribuinte. 

Em se tratando de pessoa juridica, a base de calculo do imposto e o 
iucro, que pode ser, conforme o cnteno de deterrmnacao, real, arbitrado e 
preswmdo. Em se tratando de pessoa flsica, ou natural, a base de calculo do 
imposto era a renda liquida, mas agora passou a ser o rendimento. 

Agora o imposto incide, em regra, sobre o rendimento bruto mensal 
auferido pela pessoa fisica. Diz-se em regra porque algumas deducoes sao 
amda admitidas, tais como pensoes alimenticias e encargos por dependen- 
tes. Anualmente, porem, e" feita uma declaracao para fins de ajuste, sendo 
paga uma complementacao, ou obtida a restituicao do que porventura tenha 
sido pago a mais. 

A ngor, na definicao da base de calculo do imposto de renda pela iegis- 
lacao ordinana podem ser constatadas diversas violacoes da Constituicao, 
posto que levam a incidence do imposto sobre algo que nao e renda. For 
outro lado, o propno sistema do qual decorre o pagamento do imposto na 
fonte em valor superior ao devido na declaracao anual de ajuste tambem fere 
a Constituicao Federal, pois termina sendo uma forma obltqua de mstituir 
emprestimo compulsono. 

Note-se, amda, que a Administracao Tributana trata a restituicao dos 
valores pagos a maior, em relacao ao imposto devido na declaracao anual, 
como se fosse um premio concedido aos contribuintes, que fazem o paga- 
mento na epoca por ela escolhida. 

3,5.1 Lucroreal 

O lucro real, que constttui a base de calculo do imposto de renda das 
pessoas juridicas em geral, pode ser entendido como o acrescimo real do 
patnmomo da empresa, em determinado periodo. Sua definicao legal com- 
porta os mesmos questionamentos pertmentes a definicao legal de renda, 
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posto que admitir tenha o legislador total lifaerdade ao elaborar tai definipao 
implica admitir possa o mesmo ampliar a competence tributana da Uniao 
aiem dos limites constitucionais. 

A legisla^ao em vigor define como hicro real "o lucro Hquido do exer- 
cicio ajustado pelas adigoes, exclusoes ou compensa9des prescntas ou au- 
tonzadas pela iegisiacao tributana" (Decreto-lei n. 1.598/1977, art. 6 s ), 0 
iucro liquido e determinado mediante escntura9ao contabii de todos os fatos 
com implicacoes patnmomais, todas as receitas e todos os custos e despesas, 
observando~se, em tudo isto, as regras da legislacao pertinente ao imposto 
de renda, que e extensa e complexa. Basta ver-se a quantidade de artigos 
que tern o Regulamento do Imposto de Renda, varios deles desdobrados em 
paragrafos, incisos e alineas. £ grande, por isto mesmo, a importancia do 
conhecimento dessa legislacao por parte dos profissionais da contabilidade. 

Como o fato gerador da obnga9ao tributana, em se tratando de im- 
posto de renda das pessoas juridtcas, 6 o lucro, e este e apurado atraves 
dos procedimentos contabeis, e de decisiva importancia o conhecimento de 
contabilidade. Para o contador de empresas e fundamental o conhecimento 
da legislacao tributana, especialmente a pertinente ao imposto de renda. Por 
outro lado, o conhecimento dessa legislacao exige seguras nocoes de con- 
tabilidade. 

Tratando-se de empresas de pequena expressao economica, a legisla- 
cao estabeiece tratamento diferenciado, com o qual ficam desobngadas de 
manter escnturacao contabil Esse tratamento diferenciado pode ser con- 
siderado hoje uma imposicao constitucionat, posto que o art. 145, § I 2 , da 
vigente Constituicao determina a observancia do principio da capacidade 
economica, e mnguem de bom senso podera negar que uma microempresa 
tern capacidade economica quase nula. Sobrevive gracas a esfor90 incomum 
de seus propnetanos. 

Trata-se do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui- 
9oes, conhecido pela sigia SIMPLES, no qual a empresa faz o pagamento 
unificado de diversos tributes, aplicando sobre sua receita bruta uma aliquo- 
ta unica, que e determmada segundo as peculiaridades da empresa mscnta 
nesse sistema, atualmente disciplinado pela Lei Complementar n. 123, de 
14.12.2006, ja objeto de diversas altera9oes. 

A referida lei complementar estabeiece normas gerais relativas ao 
tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e 
empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da Uniao, dos Estados, 
do Distnto Federal e dos Mumcipios, especiaimente no que se refere: 1 - a 
apura9ao e recolhimento dos impostos e contributes da Uniao, dos Esta- 
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dos, do Distnto Federal e dos Murucipios, mediante regime unico de arreca- 
dacao, inclusive obngacoes acessonas; II - ao cumpnmento de obngacoes 
trabalhistas e previdencianas, inclusive obngacoes acessonas; III - ao aces^ 
so a credito e ao mercado, inclusive quanto a preferencia nas aquisicoes de 
bens e servicos pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao associativismo e as 
regras de mclusao. 

3.5.2 Lucro presumido 

As firrnas individuals e as pessoas juridicas cuja receita bruta seja in- 
ferior a determinado montante e que atendarn, ainda, a outras exigencias da 
lei ficam dispensadas de fazer a escnturacao contabil de suas transacoes e 
o imposto de renda, nestes casos, e calcuiado sobre o lucro presumido, que 
e determinado pela aplicacao de coeficientes legalmente definidos, sobre 
a receita bruta anual, conforme a natureza da atividade. Para apuracio da 
receita bruta e sempre considerado o ano civil. 

A definicao do coeficiente nao pode ser feita pelo fisco discncionaria- 
mente. No iancamento do tribute a auioridade admmistrativa ha de ter sem- 
pre presente sua definicao legal, constante do art. 3- do CTR A cobranca 
do tributo, por isto mesmo, e sempre attvidade administrativa plenamente 
vinculada. 

E lmportante fixar a ideia de que a tributacao com base no lucro pre- 
sunudo e uma opcao do contribmnte que atenda a certas exigencias iegais. 
Nio pode ser imposta ao contribuinte que, mesmo estando nas condicoes 
legalmente estabelecidas para sua adocao, pretenda ser tributado com base 
no iucro real Ou pretenda eximir-se do tributo, com a demonstracao regular 
de ter sofrido prejuizo. 

Se a pessoa juridica nao se encontra nas condicoes para optar pela tri- 
butacao com base no lucro presumido. e nao dispoe de escrituracao contabil 
regular para demonstrar o seu lucro real, sera tributada com base no lucro 
arbitrado. 

3.53 Lucro arbitrado 

A regra, repita-se, e ser o imposto calcuiado sobre o iucro real. A tri- 
butacao com base no lucro arbitrado podera ocorrer nos segumtes casos: 

a) O contribuinte, sujeito a tributacao com base no lucro real, nao dis- 
poe de escrituracao na forma das leis comerciais ou fiscais, ou deixa de 
elaborar as demonstrates financeiras legalmente exigidas. 
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b) 0 contribuinte, sujeito a tributagao com base no iucro presumido, 
deixa de cumpnr as obngasoes acessonas refativas a sua determinacao. 

c) Recusa-se o contribuinte a apresentar a autoridade da Administracao 
tributana os livros ou documenios de sua escntura^ao. 

d) A escnturaqao mantida pelo contribuinte contem vicios, erros ou 
deficiencias que a tomam lmprestavel para a determinacao do lucro, real ou 
presumido. 

e) O comissano ou representante de pessoa juridica estrangeira deixa 
de fazer, em sua escntura?ao contabil, a apura<?ao de seu lucro separada- 
mente do lucro do comttente ou representado domiciliado no exterior. 

f) 0 contribuinte espontaneamente opta por essa forma de calculo do 
imposto. 

O lucro arbitrado sera uma porcetitagem da receita bruta, se esfca, ob- 
viamente, for conhecida. Compete ao Ministro da Fazenda fixar tal porcen- 
tagem, ievando em conta a natureza da atividade economica do contribuinte. 

Nao sendo conhecida a receita bruta, a autoridade podera arbitrar o 
lucro com base no valor do ativo, do capital social, do patnmonio ifquido, 
da folha de pagamento dos empregados, das compras, do aluguel das tnsta- 
ja<?6es ou do lucro liquido auferido peio contribuinte em periodos antenores. 

Tambem aqui e importante ter presente a ideia de que o tributo ha de 
ser cobrado median te atividade admimstrativa plenamente vincuiada. As- 
sim, nao obstante se diga o lucro arbitrado, a autoridade admimstrativa, ao 
defim-lo, nao pode agtr de forma arbitrana. Nem pode, ao fazer o lan<?arnen~ 
to, em cada caso, afastar-se arbitrariamente dos cntenos normativamente 
estabelecidos. 

Seja como for, restara, sempre* ao contribuinte o direito de demonstrar 
que nao aufenu realmente o iucro no valor apontado pela autoridade admi- 
mstrativa atraves do arbiiramento. Segundo jurisprudence ja bem defmida, 
mesmo ultrapassado o prazo para a deciaracao de rendimento, desde que 
nao encerrada a qaestao do lanqamento na esfera admimstrativa, podera o 
contribuinte oferecer a demonstrate contabil de seu iucro real, com base 
no qual sera calculado o seu imposto de renda. Ou da ocorrencia de prejuizo 
que o eximira do imposto. 

Do ponto de vista ngorosarnente juridico, o direito do contribuinte de 
demonstrar iucro real menor do que o arbitrado pela autoridade admimstra- 
tiva so encontra Hmite na coisa julgada. Assim, mesmo langado defimtiva- 
mente o imposto, podera ele, perante o Judiciano, demonstrar que o iucro 
por ele realmente auferido e menor, ou que nao aufenu lucro nenhurn. Se o 
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imposto que a Constituicao permite seja cobrado e sobre a renda, e renda 
nao ha, nao pode haver obngacao de pagar esse imposto, A cobranca, neste 
caso, lesa direito do contribuinte, e a lei nao pode excluir da apreciacao do 
Judiciario nenhuma lesao ou ameaca a direito (CF, art. 5 2 , inc. XXXV). 

E certo, outrossim, que a desconsideracao da escnta contabil do contn- 
buinte, a constderacao de que a mesma contem vicios, erros ou deficiencias, 
s6 e admissivel nas situacoes em que tais defeitos impossibilitem a segura 
determmacao do lucro real. A junsprudencia onentou-se no sentido de que 
nao pode o fisco fazer o lancamento do imposto de renda por arbitrament 
se a prova pencial atesta existencia de elementos habeis a demonstrar o 
iucro real auferido pelo contribuinte, 

Se o caso e de atraso na escnturacao contabil, mas esta se faz, de sorte 
a viabilizar a realizacao de balanco, com a apuracao regular do lucro real, 
antes de defimtivamente juigada a questao, ha de ser assegurado ao contri- 
buinte o direito de ser tributado com base no lucro real. 

A tributacao com base no iucro real e a regra, da qual somente se pode 
afastar a autoridade admtnistrativa em situacoes nas quats o contribuinte, 
obngado a manter escnturacao contabil, nao a mantenha, impossibilitando, 
assim, o conhecimento do resultado econdrmco de sua atividade. 

A tributacao com base no lucro arbitrado nao e penalidade, nem como 
tal pode ser entendida, em face da Constituicao e do Codigo Tributario Na- 
cional. E apenas um meio, uma tecmca, cuja adocao a lei autonza, a mingua 
de forma ma is adequada de tributar a renda das pessoas jundicas que nao a 
apurem mediante escnturacao contabil. 

3.5,4 Rendimento 

Em se tratando de pessoa fisica, o imposto era caiculado com base na 
renda liquida anuaL Em pnmeiro lugar eram considerados os rendimentos, 
que se classificavam em cedillas, designadas pelas letras "A 1 * ate "H", de 
acordo com a narureza da fonte desses mesmos rendimentos. Na maiona 
dessas cedulas eram permitidas deducoes de quantias despendidas pelo con- 
tribuinte, durante o ano-base, em fimcao da fonte produtora dos rendimen- 
tos. A soma dos rendimentos liquidos cedulares constiruia a renda bruta. 

Da renda bruta, que era, repita-se, a soma dos rendimentos liquidos das 
diversas cedulas, podiam ser feitos abatimentos das quantias que o contri- 
buinte despendera durante o ano-base e que a lei permitia fossem abatidas 
da renda bruta, tais como despesas com medicos e dentistas, despesas com 
instrucao, entre outras, alem dos encargos de famQia. Feitos os abatimentos 
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da renda bruta, tmha-se entao a renda Hquida sobre a qual era calculado o 
imposto. 

A partir de 1989 foi supnmida a classificacao dos rendimentos e ga- 
nhos de capital das pessoas flsicas por cedulas, e revogados todos os dispo- 
sitivos pertinentes a lsencoes, deducoes e abatimentos. 0 lmposto passou a 
ser devido mensalmente, calculado sobre o rendimento bruto, do qual ape- 
nas algumas parceias podem ser abatidas, entre as quais as pensoes alimen- 
ticias, os encargos de familia e as contributcoes para a Previdencia Social. 

Tais alteracoes foram feitas a pretexto de simplificar a sistematica do 
imposto. Ocorre que, com eias, ficou praticamente eliminado o carater pes- 
soal do imposto de renda, que era o unico tribute de nosso sistema obediente 
ao art, 145, § l 2 , da Constituicao de 1988. 

3.6 Contribumte 

O contribumte do imposto de renda pode ser pessoa fisica ou pessoa ju- 
ridica. Pessoa fisica e a pessoa natural, o individuo. Pessoa juridica e aquela 
cnada pelo Direito, E pessoa porque pode ser sujeito de direitos e obnga- 
coes, sendo distinta daquela ou daquelas pessoas naturais que a compoem. 

Para evitar polemicas a respeito da configuracao das firmas indivi- 
duals, assim tambem para abranger pela tributacao das pessoas juridicas 
aquelas que exercem atividades empresanais sem a forma de pessoa juridi- 
ca, a legislacao fez a equiparacao legal, Disse que se equiparam as pessoas 
juridicas as ernpresas individuals, as firmas individuals, bem como as pes- 
soas flsicas que, em nome individual, explorem, habitual e profissionaimen- 
te, qualquer atividade economica de narureza civil ou comercial, com o fim 
especulativo de lucro, mediante venda a terceiros de bens ou servicos. 

Entre as ernpresas individuals destacarn-se, por sua importance eco- 
nomica, aquelas dedicadas a atividades imobilianas, que por isto mesmo 
receberam tratamento espedflco da legislacao tributana. 

Em se tratando de atividades de prestacao de servicos, pode parecer 
que ocorrera sempre a equiparacao das pessoas flsicas a pessoa juridica. 
Assim, porem, nao acontece. Um profissional liberal, por exempio, pode 
exercer sua atividade de prestacao de servicos sendo tributado apenas como 
pessoa fisica. Para tanto a prestacao dos servicos hi de ser pessoal. Entre- 
tanto, se alguem contrata professionals e os coloca para prestar servicos, 
estara configurada a existencia de atividade empresanal e, assim, existira 
uma pessoa juridica para os efeitos do imposto de renda. 

A lei pode atribuir a condicao de contribumte ao possuidor, a qualquer 
titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributaveis (CTN, art. 
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45, parte final). Essa facuidade, que nao nos parece devesse existir, tern por 
fim possibilitar a tributacao de rendimentos em consideracao a denommada 
ieoria da fonte. Se a renda ou os proventos foram pagos por fonte brasileira, 
at entao a lex considera contribuinte a fonte, Nestes casos, em verdade, o 
imposto esta incidindo sobre umadespesa, e nao sobre uma renda, 

Pode tambem a lei atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos 
a responsabilidade pela retencao e recolhimento do imposto (CTN, art. 45, 
paragrafo unico). Neste caso, o contribuinte e efetivamente aquele que au fe- 
re a renda ou os proventos. A fonte e apenas responsavel, nos termos do art. 
121, paragrafo limco, inciso II, do CTN. 

O dever juridico de efetuar o desconto do imposto de renda na fonte 
tern como fato gerador o pagamento ou o credito do rendimento respectivo. 
E que o imposto e devido pelo beneficiano da renda, e esta somente ocorre 
com o pagamento, ou o credito. Ocorrendo pagamento, havera disponibili- 
dade econdmica do valor pago. Ocorrendo credito, havera disponibilidade 
juridica do valor creditado. Nao ocorrendo pagamento nem credito, nao ha- 
vera disponibilidade econormca nem juridica, nao se podendo cogitar de 
imposto de renda. 

Tanto em relacao as pessoas jundicas como em relacao as* pessoas fi- 
sicas existem os contributntes submetidos a regimes especiais. A iegislacao 
do imposto de renda e extremamente complexa, de sorte que se faz neces- 
sano cuidadoso exame de cada caso para que se possa determinar o regime 
juridico do imposto. 

Tratando-se da atividade de prestacao de servtcos profissionais, t van- 
tajoso o regime jundico das pessoas jundicas em relacao ao das pessoas Eh 
sicas. Por isto mesmo ha quern defenda a desconsideracao da personalidade 
juridica para fins de tributacao. 

5. 7 Langamento 

O Iancamento do imposto de renda ja foi um exemplo ttpico de ianca- 
mento mediante declaracao, previsto no art. 147 do CTN. Atuaimente, po- 
rem, a declaracao de rendimentos e entregue e o contribuinte recebe, desde 
logo, a intimacao para o pagamento do tributo nos termos de sua declaracao, 
de sorte que o Iancamento, a rigor, ja nao se faz por declaracao, mas por 
homologacao. 

Se o contribuinte nao faz, como devia, sua declaracao, ou se a faz de 
forma errada, ou incompleta, a autoridade administrahva fara o Iancamento 
de oficio, nos termos do art. 149. Pode, tambem, ser efetuada de oficio a 
revisao de Iancamento ja feito com base na declaracao do contribuinte. 
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Em se tratando de imposto descontado na fonte, o ianeamento e feito 
por homoiogacao, nos terrnos do art. 150 do CTN. 

Ocorre tambem Ianeamento por homoiogacao em todos os casos nos 
quais o pagamento do imposto seja feito sem que a autoridade admmistra- 
tiva tenha examinado os elementos fomecidos pelo contribumte e expedido 
manifestacao a respeito. 

A sistematica do imposto de renda tern evolirido no sentido de que o 
Ianeamento se faca por homoiogacao, e esta parece ser a modalidade mais 
praticada atualmente. 

Seja como for, as declaracoes prestadas pelo contribuinte gozam de 
presuncao de veracidade. A lei definiu como crime o fazer declaracao falsa 
ou omitir declaracoes sobre rendas, bens ou fatos, on ernpregar outra frau- 
de. para eximir-se, total ou parciaimente, de pagamento de tribnto (Lei n. 
8.137, de 27.12.1990, art. 2-, inc. I). Nao se pode presumir o cometimento 
de crime. Assirn, nao se pode presumir a faisidade das declaracoes. Tai fai- 
sidade, se for o caso, deve ser provada pela autoridade da Admimstracao tri- 
butaria. Se nao tern eia qualquer elemento de conviccao a mdicar a faisidade 
das declaracoes do contribuinte, ha de te-las como verdadeiras. 

3.8 Consideracdes especiais 

O imposto sobre a renda e taivez o de iegislacao mais complexa de 
quantos mtegram o sistema tributano brasileiro. E, alem de complexa, sua 
Iegislacao e das mais dinamicas. 

Fala-se muito na desejada simplificacao dos formuianos das declara- 
coes de rendimentos, Essa simplificacao, que uitimamente vem sendo ten- 
tada, nao pode ser aplicada a todos os contribumtes, precisamente porque o 
que e complexo nao e apenas o formulario, mas a propria Iegislacao. E essa 
compiexidade tern por fim tornar o imposto mais justo, vale dizer, mais 
pessoal, alem de ensejar sua utilizacao como instrumento eficiente de poli- 
tica tributana, pois, como e sabido, o imposto de renda presta-se de forma 
notavei como instrumento de funcao extrafiscai. 

A Lei n. 7J13/1988 introduziu significativas alteracoes na sistema- 
tica do imposto de renda, especiaimente no pertmente as pessoas fisicas. 
Avancou bastante no rumo da simplificacao. Entre as alteracao que intro- 
duziu destacam-se a extmcao da classificacao dos rendimentos em cedulas 
e o aperfeicoamento da tributacao em bases correntes. Em se tratando de 
pessoas fisicas, o imposto mcide agora mes a mes, na medida em que os 
rendimentos sao auferidos. Nao se cogita mais de ano-base anterior ao exer- 
cicio financeiro, nao obstante subststa, ainda, a necessidade de declaracao 
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anual de rendimentos, que se presta para o ajuste do imposto devido, do qual 
resulta o pagamento ou a restitutio de possiveis diferengas, e amda para o 
controle da evoiupao patrimonial do contribuinte. 

Com a Lei n. 9.430/1996, tem-se como regra a apura9ao tnmestral da 
base de calcuio do imposto, embora o contribumte possa optar pela apura^ao 
em 31 de dezembro de cada ano, com recolhimentos mensais por estimativa. 
Esse recolhimento mensal por estimativa, porem, e de constitucionalidade 
duvidosa, visto como implica antecipasao do imposto sem que se saiba se 
ocorre lucro. 

£ importante observar que a simplifica?ao do imposto de renda pode 
retirar do mesmo o seu carafe? 4 pessoah contranando o disposto no art. 145, 
§ I s , da vigente Constitui<pao. 

4. Imposto sobre produtos industrializados 

4. J Competencia 

O imposto sobre produtos industrializados, ou IPI, pertence a compe- 
tencia tributana da Uniao Federal (CF, art. 153, inc. IV, e CTR art. 46). Ja 
assim'era antes, quando o imposto tinha nome diverso, vale dizer, imposto 
de consumo. 

A competencia para mstituir e cobrar o imposto sobre produtos mdus- 
tnalizados constirui signiflcativa parceia de poder politico que se concentra 
em maos do Govemo Federal, nao obstante consideravel parceia de sua ar- 
recada^ao seja destmada aos Estados, ao Distrito Federal e aos Mumcipios, 
nos termos do art. 159, incisos I e II, da Constituipao de 1988. 

4.2 Funqao 

Embora utilizado como instrumento de funqao extrafiscal, sendo, como 
e, por forQa de dispositivo constitucional, urn imposto seletivo em funpao 
da essencialidade do produto (CF, art. 153, § 2 2 t inc. IV), o imposto sobre 
produtos industrializados tern papel da maior reievancia no orgamento da 
Uniao Federal, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Foi, ate 
ha pouco tempo, o tributo de maior expressao como fonte de receita, posipao 
que vem sendo ocupada atualmente pelo imposto de renda, provaveJmente 
em razao de substanciais redupoes operadas nas aliquotas do IPI, muttas das 
quais foram reduzidas a 2ero. 

Pretendeu-se que o IPI funcionasse como tributo de funqao extrafiscal 
proibitiva, tributando pesadamente os denominados artigos de luxo, ou su- 
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perfluos, como os perfumes, por exemplo, e tambem aqueles de consumo 
desaconselhavel, como as bebidas e os cigarros, Todavia, parece que essa 
funcao "proibitiva" jamais produziu os efeitos desejados. Ninguem deixou 
de beber ou de fumar porque a bebida ou o fumo custasse mais caro, em 
razao da incidencia exacerbada do imposto, 

Parece, assim, mcontestavel a predominancy no IPI, da fiin^ao fiscal, 
nao obstante deva ser eie urn imposto seletivo, em funcao da essenciaiidade 
dos produtos. Alias, tambem aqui se pode notar que o legislador nao tern 
ievado em conta o preceito constitucionai. A diversiflcacao das atiquotas 
do IPI esta, na pratica, muito longe de fazer dele urn imposto seletivo em 
fimqao da essencialidade do produto. 

Mesmo a denominada funcao extrqfiscai proibitiva, na piitica, nao 
se tern mostrado eficaz. Como ja dissemos ninguem deixou de fiimar ou 
de beber porque o IPI seja elevado reiativamente ao cigarro e as bebidas. 
PeJo contrdno, e sabido que a mdustna de cigarros figura como o maior 
contribuinte desse imposto, sendo certo que o aumento do preco dos ci- 
garros serviu, muitas vezes, para resolver problemas de caixa do Tesouro 
NacionaL 

43 Fato gerador 

A Constitmcao Federal de 1988 atribui competence a Uniao para ins- 
tituir, entre outros, o imposto sobre produtos industrializados (IPI). Esse 
imposto e exatamente o mesmo ja existente no sistema tributano anterior. 
A dnica alteracao, que foi introduzida peia Emenda Constitucionai n. 18 a 
Constituiclo de 1946, consistiu na mudanca de nome, antes "imposto sobre 
consumo de mercadonas" (CF de 1946, art. 15, inc. II), agora "imposto 
sobre produtos industrializados" (CF de 1988, art. 153, inc. IV). Nenhuma 
alteracao substancial, portanto, tendo-se em vista que a mudanca de nome 
nao aiterou a narureza do imposto. 

Para a adequada compreensao do ambito constitucionai do imposto 
em tela faz-se indispensavel saber o que se deve entender por produto in- 
dustrializado. No regime da Constitmcao de 1988, cabe a lei compiementar 
estabelecer normas gerais sobre a defimcao dos fatos geradores dos lmpos- 
tos nela discnminados (CF de 1988, art. 146, inc. Ill, allnea "a"). Nao cabe 
a lei compiementar definir os fatos geradores dos impostos, evidentemente, 
mas estabelecer normas gerais sobre tais definicoes; e entre essas normas 
gerais pode^se entender que esta aquela que delimita conceitos utilizados 
na norma da Constitmcao, como e o caso do conceito de produto mdus- 
trializado. 
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Realmente, o conceito de produto mdustnalizado mdepende de iei. 
E urn conceito pre juridico. Mesmo assim, para evitar ou mimmizar confli- 
tos, a lei compiementar pode e deve estabelecer os seus contornos. Assim 
e que o Codigo Tributano Nacional estabeleceu que, para os efeitos deste 
imposto, considera-se mdustnalizado o produto que tenha sido submetido a 
qualquer operacao que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aper- 
feicoe para o consumo. Delimitou tambem seu ambito constitucional quanto 
ao aspecto temporal. 

Nos termos do art. 46 do Codigo Tributano Nacional, tem-se que o IPI 
tern por fato gerador (a) seu desembaraco aduaneiro, quando de procedencia 
estrangeira, (b) a saida destes do estabelecimento do contribumte e (c) sua 
arrematacao, quando apreendtdos e levados a leilao. 

E sabido, porem, que o Codigo Tributano Nacional, como lei compie- 
mentar que estabelece normas gerais, nao define o fato gerador dos tributos. 
Em outras palavras, ele nao veicula as hipoteses de incidencia tributana. Isto 
e atribuicao do legisiador ordinano da pessoa juridica titular da competence 
tributana. 

A Lei n. 4.502, de 30.11.1964, definiu as hipoteses de incidencia do 
imposto de consumo, estabeiecendo que constitui seu fato gerador, (a) quan- 
to aos produtos de procedencia estrangeira, o respectivo desembaraco adua- 
neiro e (b) quanto aos de producao nacional, a saida do respectivo estabe- 
lecimento produtor. Quando a mdustnalizado se der no propno local de 
consumo ou de utilizacao do produto, fora de estabelecimento produtor, o 
fato gerador considerar-se-a ocorrido no momento em que ficar concluida 
a operacao industrial. C imposto e devido sejam quais forem as finaiidades 
a que se destine o produto ou o iituio juridico a que se faca a importacao 
ou de que decorra a saida do estabelecimento produtor (art. 2 2 e seus §§). 
Como o IPI e, em substancia, o mesmo, o Decreto-lei n. 34, de 18.1 1.1965, 
que alterou a Lei n. 4.502, de 1964, adaptando-a a Emenda Constitucional 
n. 18, nao modificou a definicao do fato gerador desse imposto, vale dizer, 
nao alterou a redacao do art. 2* da citada Lei n. 4.502, de 1964. 

Registre-se que a iegislacao do IPI amplia o conceito de produto mdus- 
tnalizado, nele mcluindo operacoes como o simples acondicionamento, ou 
embalagem, que na verdade nao lhe modificam a natureza, nem a finalidade, 
nem o aperfeicoam para o consumo. Tal ampliacao viola o art. 46, paragra- 
fo unico, do Codigo Tributano Nacional. Configura, outrossim, flagrante 
inconstitucionalidade, na medida em que o conceito de produto mdustna- 
lizado, utilizado pela Constituicao para definir a competencia tributana da 
Uniao, nao pode ser validamente ampliado pelo legisiador ordinano. 

Admitir o contrano e negar a supremacia constitucional. 
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4.4 Aliquotas 

A Constituiclo Federal estabelece que o IPI sera seletivo em fijncao 
da essencialidade do produto (art 153, § 3*% inc, I, da.CF). Isto quer dizer 
que ele deve ter aliquotas diferentes em razao da essencialidade do produto 
sobre o qual mcide. As aliquotas devem ser mversamente proporcionats a 
essencialidade dos produtos. 

Para atmgir esse objetivo a iegislacao ordinana adota uma tabela de 
classificacao dos produtos, oficiaimente denominada Tabela de Incidencia 
do hnposto sobre Produtos Industrtalizados, geraimente conhecida pela si- 
gla"TIPr 

As aliquotas do imposto, constantes da TIPI, vanam de 0 (zero) a 330. 
Essa aliquota mais elevada mcide sobre cigarros. A grande maiona das ali- 
quotas esta abaixo de 20%, e tambem existem na TIPI aliquotas fixas, es- 
tabeiecidas em razao da quantidade e nao do valor do produto, como e o 
caso das que se prestam para o calculo do imposto mcidente sobre aguas 
minerals, cervejas e refrigerantes, entre outros produtos. 

A rigor, o pnncipio da seletividade nem sempre e observado, e para 
muitos produtos a aliquota e zero. Parece que, em razao da partilha obngato- 
na da receita com Estados e Municipios, o Governo Federal nao tern muito 
interesse na arrecadacao do IPI, que ja fot o tribute federal mais significati- 
ve na arrecadacao da Uniao, 

A aliquota zero representa uma soiucao enconrrada pelas autoridades 
fazendanas no sentido de excluir o onus do tributo sobre certos produtos, 
temporanamente, sem os isentar A lsencao so pode ser concedida por lei 
(CTN, art. 97, inc. VI). Como e permitido ao Poder Executivo, por disposi- 
cao constitucional (CF, art. 153, § 1°), alterar as aliquotas do IPI, dentro dos 
iimites fixados em let, e a lei nao fixou limite minimo, tern sido utilizado o 
expediente de reduzir a zero as aliquotas de certos produtos. Tais aliquotas, 
entretanto, podem ser eievadas a qualquer tempo, independentemente de lei. 

Embora o efeito pratico da reducao de uma aliquota a zero seja o mes- 
mo da lsencao, as duas figuras nao se confundem. Sao juridicamente bem 
distintas. Aliquota zero, alias, nao passa de simples eufemismo. Simples 
forma de burlar a lei. Aliquota e expressao matematica que indica o numero 
de vezes que a parte esta contida no todo; logo, jamais pode ser zero. 

4 J Base de calculo 

A base de calculo do IPI e diferente, dependendo da hipotese de inci- 
dencia. Assim, (a) no caso de mercadona importada, a base de calculo do 
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IPI e a mesma do imposto de importa^ao, acrescida do propno irnposto de 
importa^ao, das taxas exigidas para entrada do produto no Pais e ainda dos 
encargos cambiais efettvamente pagos pelo importador ou dele exigrveis 
(CTN, art. 47, mc. I); (b) ern se tratando de produtos industrializadas natio- 
nals, a base de calculo do IPI e o valor da opera^ao de que decorrer a saida 
destes do estabelecimento do contribuinte, ou, nao tendo valor a opera^ao, 
ou sendo omissos os documentos respectivos, a base de calculo sera o pre$o 
corrente da mercadona ou de sua similar no mercado atacadista da pra^a 
do contribuinte (CTN, art. 47, inc. II); e, finalmente, (c) em se tratando de 
produto leiloado, o pre^o da respectiva arremata^ao (CTN, art. 47, mc. Ill), 

A legislaqao ordinana contem normas relativas a base de calculo do 
IPI, geralmente com o objetivo de impedirpraticas fraudulentas. Nem todas 
essas normas, todavia, sao validas. Entre as normas dessa natureza despro- 
vidas de validade podem ser mencionadas, por exemplo, aquela segundo a 
qua! nao podem ser deduzidos do valor da opera^ao os descontos concedi- 
dos a qualquer titulo, ainda que mcondieionalmente. 

Nao se deduz do valor da operagao urn desconto mcondicional. Quan- 
do o vendedor concede ao comprador urn desconto mcondicional, esta de- 
terminando urn valor da operacao que, tratando-se de uma compra e venda 
mercantile e o preco da mercadona. Por isto mesmo constitui madmissivel 
incongruencia dizer-se que a base de calculo do imposto e o valor da opera- 
Qao da qual decorre a saida do produto e dizer-se que os descontos incondi- 
cionais integram essa base de calculo. O valor da opera<?ao e o preco do pro- 
duto enquanto elemento do contrato de compra e venda. Pre<?o efetivamente 
praticado, que nao se confunde com o pre<?o previsto em tabela estabelecida 
pelo fabncante. 

Por tais razoes temos que a norma segundo a qual os descontos conce- 
didos incondicionalmente integram a base de calculo do IPI e desprovida de 
validade juridica, porque contrdria ao art. 47 do Codigo Tributano NacionaL 
Esta tese, que ja vinhamos sustentando em edi^oes antenores deste Curso, 
hoje esta acolhida pela junsprudencia. 

A ngor, todo e qualquer desconto e sempre concedido em fungao de 
uma conditio do negocio, pois se pressupoe que o pre^o pre-estabelecido 
e uma regra, e toda vez que se pratica preso menor se estara diante de uma 
excesao. Ocorre que a condi9ao que enseja o desconto ja esta realizada no 
momento em que se define o valor da opera^o, de sorte que este nao vai 
ficar a depender de evento futuro e mcerto. O ser o desconto concedido sob 
condi^ao ha de ser entendido, portanto, no sentido de que a sua efetividade, 
e, consequentemente o valor da operacao, fica a depender de urn evento 
futuro e mcerto. 
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Note-se, fmalmente, que a vigente Constituicao Federal ja nao permite 
a alteracao da base de calculo do IPI por ato do Poder Executive. Assim, 
quaiquer norma de lei ordinana que permita ao Poder Executivo alterar a 
base de calculo desse imposto sera inconstitucional. 

4,6 Nao cumniatividade 

Por forca de dispositivo constitucional (CF, art. 153, § 3 s , mc. II ), o EPI 
"sera nao cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao 
com o montante cobrado nas antenores". Nos termos do CTN, "o imposto 
e nao cumulative, dispondo a lei de forma que o montante devido resuite da 
diferenca a maior, em determinado penodo, entre o imposto referente aos 
produtos sai'dos do estabelecimento e o pago relativamente a produtos nele 
entrados" (art. 49). Explicita, outrossim, o Codigo que u o saldo verificado, 
em determinado periodo, em favor do contribumte, transfere-se para o pe- 
riodo ou periodos seguintes" (CTN, art. 49, paragrafo unico). 

Em uma empresa industrial, por exemplo, tsto significa dizer o seguin- 
te: a) faz-se o registro, como credito, do valor do IPI relativo as entradas de 
matenas-pnmas, produtos intermedianos, materials de embalagem, e outros 
insumos, que tenham sofrido a mcidencia do imposto ao sairem do estabe- 
lecimento de onde vieram; b) faz-se o registro, como debito, do valor do IPI 
calcuiado sobre os produtos que sairem. No Fun do rnes e feita a apuracao. 
Se o debito e maior, o saldo devedor corresponde ao valor a ser recolhido. 
Se o credito e maior, o saldo credor e transferido para o mes seguinte. 

Para o fim de defmir a nao cumulatividade tem-se a metodologia do 
credito financeiro e a do credito fisico. Pela pnmeira, todo e quaiquer bem 
adquirido pela empresa que tenha sido tributado pelo imposto enseja o cre- 
dito correspondence. Nao importa qual seja a sua utilizacao. Pela segunda, 
so enseja credito do imposto a entrada de bens destmados a integrar fisica- 
mente o produto mdustrializado. 

Adotada em nossa legislacao a metodologia do credito fisico, durante 
muito tempo a questao de saber se este ou aquele insumo ensejava direito ao 
credito do IPI correspondente constituiu ponto de freqiientes atntos entre o 
fisco e os contribuintes desse imposto. 

Objetivando superar dificuldades de mterpretacao, o Regulamento do 
IPI estabeleceu que entre as matenas-pnmas e produtos intermediaries cuja 
entrada enseja o credito do imposto estao "aqueies que, embora nao se mte- 
grando ao novo produto, forem consumtdos no processo de mdustrializacao, 
salvo se compreendidos entre os bens do ativo permanente" (art. 82, mc. 
I). Ficou, assim, afastado o rigor do sistema de credito fisico. O direito ao 
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credito ja nao depende da integragao fisica do msumo ao produto. Basta 
que a matena-pnma, ou produto mtermediano, tenha sido consumido no 
processo de industrializacao, e nao se exige que o tenha sido imediata e 
integralmente, como ocoma em face de Iegisiacao antenor. A ressalva, ago- 
ra, diz respeito a ciass iflcacao do bem adquirido no ativo permanente da 
empresa. A questao de saber se o bem deve ser classificado, ou nao, no ativo 
permanente ha de ser resolvida em face da Iegisiacao pertinente ao imposto 
de renda, Nesta, ha dispositivo estabelecendo que deve ser classificado no 
ativo permanente o bem cuja vida util seja supenor a um ano. Assim, mes- 
mo as pecas ou acessonos de maquinas e aparelhos utilizados no processo 
industrial cuja vida MI seja inferior a um ano podem ser escnturados como 
custo, e o IP! correspondente pode ser utilizado como credito. 

Mesmo assim, as duvidas e os atntos contmuaram, e a jurisprudent 
infelizmente nao os conseguiu superar satis fatonamente. 

Outra questao importante decorrente do pnncipio da nao cumulattvida- 
de e a de saber se o contribuinte industrial tern direito ao credito do imposto 
relativamente a enrrada de tnsumos em duas situacoes, a saber, quando (a) 
a saida de seus produtos e isenta ou nao tributada e (b) os prdpnos msumos 
nao foram tributados na operacao anterior, vale dizer, sao produtos isentos, 
com all quota zero ou nao tributados. 

Na soiucao dessas questoes temos de considerar que o pnncipio da 
nao cumulatividade nao pode ser tnterpretado de forma a anular-se o pnn- 
cipio da seietrvidade, que tambem esta expressamente adotado peia Cons- 
tituicao. 

Sustentamos que na hipotese de aquisicao de msumos isentos, espe- 
cialmente quando a isencao consubstancia incentivo ao desenvolvimento 
economico regional, o industrial adquirente tern direito ao credito do IPI 
respectivo, O Supremo Tribunal Federal, alias, decidiu acoihendo essa tese 
precisamente em caso no qual o industrial adquina msumos produzidos na 
Zona Franca de Manaus e que saiam da fabrica com isencao. Na aquisicao 
de msumos nao tributados, ou com ah'quota zero, porem, o industnal nao 
tern direito ao credito. 

Para entender a distincao e importante observarmos que a Constitui- 
cao Federal aiberga dois pnncipios relativos ao IPI, o da nao cumulati- 
vidade e o da seietividade - pnncipios que o interprete da lei tributarta 
ha de conciliar, de sorte a que um nao anule o outro. Nessa tarefa, ha de 
vaier-se da distincao que existe entre isencao, de um lado, e nao incidencia 
e aliquota zero, do outro. E utilizar as aliquotas para realizar o pnncipio da 
seietividade, reduzmdo-as ate zero, em razao da essencialidade do produ- 
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to. Ou colocando o produto na TIPI com a indicacao "NT" - isto e "nao 
tributado". Ja, a isencao deve ser utilizada para alcancar outros objetivos, 
como e o caso do incentivo ao desenvoivimento regional. Sem qualquer 
pertinencia com a seletividade. 

O pnnctpio da nao cumulatividade existe para impedir que o onus do 
imposto se vk acumulando em cada operacao. Seja incidiu sobre o rnsumo, 
nao se deve reproduzir esse onus no produto final. For isto existe o credito, 
com o qual se impede a acumulacao das duas incidences do imposto. Pelo 
pnnctpio da seletividade, porem, o onus do IPI deve ser diferente em razao 
da essenciaiidade do produto. Para os mais essenciais a ai (quota deve ser 
menor, podendo ir ate zero. E-para os menos essenciais a aliquota deve ser 
maior, indo ate o limite fixado em lei para cada produto, 

Pode oconrer que urn produto seja nao tributado, ou submetido a aliquo- 
ta zero, por ser essencial. Esse produto presta-se como msumo para fabn- 
cacao de produtos diversos. Muitos deles de grande essenciaiidade - como 
remedies, por exemplo. Outros menos essenciais, ou ate superfluos - como 
perfumes. A unica forma de preservar o pnnctpio da seletividade, fazendo 
com que o onus do IPI sobre cada produto seja o efetivamente resultante da 
aplicacao da aliquota respectiva, e restnngir os creditos do imposto as entra- 
das efetivamente oneradas. Assim, as aquisicoes de tnsumos nao tributados 
ou com aliquota zero nao devem ensejar os creditos, porque estes vinam 
amesquinhar o pnncipio da seletividade. 0 direito ao credito quanto se trata 
de aquisicao de produto lsento somente se justifica, entao, para a preserva- 
cao da eficacia da norma juridica que concedeu a isencao. 

4.7 -Contribumte 

Contribuinte do IPI e (a) o importador ou quern a ele a lei equiparar; (b) 
o industrial ou quern a ele a lei equiparar; (c) o comerciante de produtos su- 
jeitos ao imposto, que os forneca aos industrials ou aos a estes equiparados; 
(d) o arrematante de produtos apreendidos ou abandonados, levados a ieiiao. 
Para os efeitos do IPI considera-se contribuinte autonomo qualquer estabe- 
lecimento de importador, industrial, comerciante ou arrematante (CTN, art. 
51 e seu paragrafo linico). 

Embora o estabelecunento seja na realidade apenas um objeto e nao 
um sujeito de direitos, para os fins do IPI, como tambem do ICMS, assim 
nao e. Por ficcao legal, cada estabeiecimento se considera um contribuin- 
te autonomo. Trata-se de solucao pratica, pois em muitos casos a empresa 
possui mais de um estabeiecimento, e algumas vezes ate estabeiecimentos 
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destinados ao exercicio de atividades diversas. Uma unica empresa pode 
ter estabeiecimentos industrials, outros comerciais, outros de prestacao de 
servico, e assim por diante. Assim, para os efeitos do IPI, considera-se cada 
estabeiecimento como um contribumte autonomo. 

Essa autonomia dos estabeiecimentos so prevalece para o fim de ven- 
ficagao da ocorrencia do fato gerador do imposto. A responsabilidade pelo 
pagamento deste, todavia, e da empresa. 

4.8 Lanqamento 

O imposto sobre produtos industnalizados e objeto de iancamento por 
nomologacao, nos termos do art. 150 do CTN. O contribumte escnturaseus 
iivros de entrada e de saida dos produtos, anotando, nos (ocais prdpnos, 
como credito, o valor do IPI relativo as entradas de matenas-pnmas e outros 
msumos e, como debito, o relativo as saidas de produtos. Apura o saldo es- 
cnturando o livro especifico, transfenndo-o para o periodoseguinte, se for 
credor, ou recolhendo o valor correspondents, se devedor. 

Mesmo assim nao se deve dizer que o contributnte fez o iancamento 
do imposto. Em linguagem juridica, compativel com a termmologia adotada 
pelo Codigo Tributeno Nacional, nao haveri Iancamento ate que ocorra a 
homoiogacao, pela autoridade administrativa, da apuracao feita pelo con- 
tribumte. Feito o pagamento, se a autoridade administrativa nao se mani- 
festa, decorrido o prazo de cmco anos, contado do fato gerador do imposto 
respective, operam-se, simultaneamente, o Iancamento por homoiogacao e 
a decadencia do direito da Fazenda Publica de fazer o Iancamento de pos- 
siveis diferencas. 

Como acontece com todos os outros tributes, o IPI tambem pode ser 
lancado de oflcio se 6 contribumte nao apresentar, nas epocas propnas, as 
mformacoes a que esta legalmente obngado, dando conta da apuracao, por 
ele efetuada, dos valores devidos. Se apresenta as mformacoes regularmen- 
te, mas nao faz o pagamento, a autoridade pode homologar a atividade apu- 
ratoria e notiftcar o contribumte a fazer o pagamento do imposto acrescido 
da multa moratona e dos juros. 

Tenha ocorrido, ou nao, pagamento do imposto, se a apuracao feita 
pelo contribumte estiver incorreta, tendo apontado valor do imposto menor 
que o efetivamente devido, a autoridade administrativa poderi lancar, de 
oficto, a diferenca que apuran O direito de fazer tal iancamento, todavia, 
decai no prazo de cmco anos, contado do fato gerador do imposto corres- 
pondente. 
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5, Imposto sobre operaqdes de credito, cambio e seguro 
e sobre operaqdes relativas a titulos e valores mobilidrios 

J. I Competenaa 

0 imposto sobre operacoes de credito, cambio e seguro e sobre opera- 
tes relativas a titulos e valores mobilianos e da competence pnvativa da 
Uniao Federal (CF, art. 153, inc. V, e CTN, art. 63). 

Em se tratando de imposto que se presta como instrumento de politico 
de credito, cambio, seguros e transferencia de valores, a competence para 
sua instituicao ha de ser realmente da Uniao Federal, a quern compete pn- 
vativamente legisiar sobre tai matena. Realmente, todas as operacoes com- 
preendidas no campo de incidence desse imposto sao disciplinadas por lei 
federal (CF, art. 22, mcs. I e VII). 

52 Funcao 

O imposto sobre operacSes de credito, cambio e seguro ou relativas a 
titulos e valores mobilianos, ou T na forma resumida, como e mais conheci- 
do, imposto sobre operaqdes financeiras-lOF, tern funcao predominante- 
mente extrafiscaL 

Efetivamente, o IOF e mutto mais urn instrumento de manipulacao da 
politica de credito, cambio e seguro, assim como de titulos e valores mobi- 
lianos, do que urn simples meio de obtengao de receitas, embora seja bas- 
tante significattva a sua funcao Fiscal, porque enseja a arrecadacao de somas 
consideraveis. 

53 Fatogerador 

£ tmportante ressaltar a msuficiencia da denommacao imposto sobre 
operaqdes fmanceiras. Na verdade o conceito de operacao financeira e 
exageradamente vago, e por isto mesmo nao se compatibiliza com a regra 
constitucional defmidora do ambito desse imposto, que so podera ter como 
fato gerador "operacoes de credito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou 
valores mobilianos". (CF, art. 153, inc. V). 

Segundo o Codigo Tributeno Nacional, podem constituir hipoteses de 
incidencia desse imposto; a) a efetivacao de uma operacao de credito, pela 
entrega total ou parciai do montante ou do valor que constitua objeto da 
obngacao, ou sua colocacao a disposicao do mteressado; b) a efetivacao de 
uma operacao de cambio pela entrega de moeda nacional ou estrangeira, ou 
de documento que a represente, ou sua colocacao a disposicao do interes- 
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sado, em montante equivaiente a moeda estrangeira ou nacional, ou posta a 
disposicao por este; c) a efetivacao de uma operacao de seguro, pela emis- 
sao da apolice ou do documento equivaiente, ou receoimento do premio, na 
forma da lei aplicavel; d) a emissao, transmissao, pagamento ou resgate de 
titulos e valores mobilianos, na forma da lei aplicavel (CTN, art. 63). 

Se uma operacao de credito esta representada pela emissao, pagamento 
ou resgate de urn ti'tulo, a incidencia e uma so. Nao havera uma incidencia 
sobre a operacao de credito e outra sobre a emissao, pagamento ou resgate 
do titulo que a represente (CTN, art, 63, paragrafo unico). 

A Lei n. 5.143, de 20.10.1966, que mstituiu o imposto sobre operacoes 
financeiras, em seu art. I 2 , estabeleceu que esse imposto "incide nas opera- 
coes de credito e seguro, realizadas por mstituicoes financeiras e segurado- 
ras, e tern como fato gerador: I - no caso de operacoes de credito, a entrega 
do respectivo valor ou sua colocacao a disposicao do mteressado; II - no 
caso de operacoes de seguro, o recebimento do premto" 

Como se ve, a referida lei somente defimu como hipotese de incidencia 
do imposto as operacoes de credito e as de seguro. Nao se refenu as ope- 
racoes de cambio nem as relativas a titulos e valores mobilianos. 0 CTN, 
como se sabe, nao institui tributo. Ele apenas estabelece regras a serem se- 
guidas pelo iegislador ordinano. £ estabeleceu, no caso, uma area dentro da 
qua! o Iegislador podera defimr as hipoteses de incidencia do imposto. Essa 
area, como se vm, nao foi mteiramente utilizada pela Lei n. 5,143/66. 

O Decreto-lei n. 1 .783, de 1 8.4. 1930, entreianto, refere-se ao IOF como 
o imposto incidente nos termos do art. 63 do CTN, mencionando, inclusive 
para fixacao das aliquotas, tambem as operacoes de cambio e as operacoes 
relativas a titulos e valores mobilianos (art. Resta a questao de saber se 
essa defimcao da aliquota pode ser entendida como instituicao do tributo. 

0 imposto sobre operacoes de credito, cambio e seguros, e sobre ope- 
racoes relativas a tftufos e valores mobilianos, ou abreviadamente, como e 
mais conhecido, o imposto sobre operacoes financeiras (IOF), cuja admmis- 
tracao e cobranca compete hoje a Secretana da Receita Federal, esta regula- 
mentado pelo Decreto n. 4.494, de 3.12.2002, que consolida em texto unico 
dispositivos de diversas leis e decretos-leis, alem de acordos e convencoes 
internacionais. 

A vigente Constiruicao Federal defimu o ambito do imposto em exame, 
que compreende as operacoes de credito. cambio e seguro. ou relativas a ti- 
tulos ou valores mobilianos. Tendo em vista a supremacia constitucionai, o 
iegislador nao pode defimr como fato gerador desse imposto algo que esteja 
fora desse ambito, sendo, por isto mesmo, de decisiva importance o exame 
dos conceitos utilizados em sua defimcao. 
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O conceito de operacao, aqui, esta ligado aos qualificativos de credito. 
cambio on de seguro, ou, ainda, relative a titulos ou valores mobilidrtos. 

Operacao corresponde ao conjunto de meios convencionais ou usuais 
enipregados para atmgir um resultado comercial ou fina'neeiro, com ou sem 
objetivo de iucro (Pedro Nunes). 

Diz-se operacao de credito quando o operador se obnga a prestacao 
fiirura, concernente ao objeto do negdcio que se fiinda apenas na confianca 
que a soivabiiidade do devedor inspira (Pedro Nunes). Ou, entao, quando 
alguem efetua uma prestacao presente contra a promessa de uma prestacao 
futura (Luiz Souza Gomes). Esta sempre presente no conceito de operacao 
de credito a ideia de troca de bens presentes por bens ftituros, dai por que 
se diz que o credito tern dois elementos essenciais, a saber, a confianca e o 
tempo (Luiz Emygdio da Rosa Junior). 

Em face dessas ideias, evidenciado flea nao ser o saque em caderneta 
de poupanca, ou de um deposito bancario qualquer, uma operacao de cre- 
dito, como pretendeu o iegisiador ao editar a Medida Provisona n. 168, de 
15.3.1990. Ressaite-se que o fisco federal tern pretendido cobrar o IOF ate 
sobre o levantamento de depdsitos feitos para os fins do art. 151, inciso II, 
do CTN, o que e um verdadeiro absurdo. O fato de depositar, para suspender 
a exigibilidade do credito tributano, nao pode ser considerado uma operacao 
financeira, ate porque o deposito pode, se vencido o contribumte, ser con- 
vertido em renda. 

Operacao de cambio e a troca de moedas. Nao de uma moeda que se 
extingue e outra que se cna, ou restabelece, mas de uma por outra moeda, 
ambas com existencia e valor atuais. 

Operacao de segitro e o contrato pelo qua! se garante algo contra o 
nsco de eventual dano. E conceito bem definido no Direito brasileiro, e que 
nao tern suscitado divergencias no campo tributano. 

Operacao reiativa a titulos e valores mobitiarios t aquela que impHca 
transference de propnedade desses titulos. Por titulos ou valores mobilid- 
nos se ha de entender os papeis representatives de bens ou direitos, Podem 
representar direitos de propnedade de bens, como acontece com os titulos 
de participacao societana, que corporificam parcelas do direito de propne- 
dade sobre o parnmomo social, ou direitos de credito, como acontece com 
os papeis relativos a fmanciamentos. 

A Lei n. 9.532, de 10.12. 1997, defimu como hipotese de incidencia do 
IOF a alienacao de direitos creditonos resultantes de vendas a prazo a em- 
presas de factorings atribumdo a estas a responsabilidade pelo recolhimento 
do imposto (art. 58 e seu § 1-). Como se trata de tipica operacao reiativa 
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a titulos e valores mobiiidrios, tem-se que o casuismo legislativo pode ter 
o efeito de excluir o imposto nas operacoes nao abrangidas peia refenda 
hipotese de incidencia. 

5 A Aliquotas 

Em face da Constituicao Federal de 1988, a alteracao das aliquotas do 
IOF pode ocorrer por ato do Poder Executivo, configurando excecao taato 
ao pnncipio da antenoridade (art. 150, § I s ) como ao pnncipio da legalidade 
(art. 153, § l 2 ). 

Isto signiflca dizer (a) que as aliquotas desse imposto podem ser alte- 
radas mediante norma editada pelo Poder Executivo, atendidas as condicoes 
e os limites fixados em lei (excepao do pnncipio da legalidade); e (b) os 
aumentos porventura decorrentes da elevacao de aliquotas por norma infra- 
legal, assim como aqueles decorrentes de lei que estabeleca novas hipoteses 
de incidencia, ou novas bases de calculo, podem ser exigidos no mesmo 
exercicio em que ocorrerem tais alteracdes. 

Diz-se, por tudo isto, que o IOF e urn imposto Jlexivel. E importante, 
todavia, deixar claro que sempre ha de constar de lei a aliquota-limite, que 
nao pode ser ultrapassada por ato normative do Poder Executivo. 

• Os aumentos de aliquotas do IOF, dentro dos limites da lei, podem ser 
feitos por ato administrativo; mas este, para ser valido, deve ser devidamen- 
te fundamentado; vale dizer: no ato administrativo que aumenta a aliquota 
desse imposto deve ser indicada a finalidade desse aumento. 

Os impostos fiscais, ou arrecadatonos, submetem-se plenamente as li- 
mitacoes ao poder de tributar. Ja, os impostos extrafiscais, ou regulatonos, 
constituem excecoes no que diz respetto as referidas iimitacoes, ou a algu- 
mas deias. Por isto mesmo foram encartadas na Constituicao Federal regras 
que estabelecem expressamente excecoes no que diz respeito a determma- 
dos pnncipios limitadores do poder de tributar. 

E claro que a Constituicao nao atribui - nem sena razoavel que o fi- 
zesse - ao chefe do Poder Executivo poder para alterar as aliquotas desse 
imposto sempre que entenda convemente. Essa faculdade - que e, evidente- 
mente, excepcional - ha de ser exercida nas condicoes e nos limites estabe- 
lecidos em leu Sendo o aumento da aliquota do IOF feito mediante decreto, 
essa motivacao deve ser colocada sob a forma de cotwderando. E deve 
indicar qual e o objetivo da politica moneiina ao qual o imposto esta sendo, 
com ele, ajustado. Nao basta a tndicacao genenca, a dizer que o aumento 
de aliquotas esta sendo feito para ajustar o imposto aos objetivos da politica 
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monetana, porque indicacao assim, excessivamente genenca, nao se presta 
como elemento de controls 

Na pratica, todavia, o IOF tern sido aumentado mediante atos admi- 
nistrative^ mteiramente desprovidos de niotivacao - o que demonstra mais 
uma vez que a Fazenda Publica nao tern o menor apreco peios direitos do 
contribuinte, 

5.5 Base de cdlculo 

Segundo o art, 64 do CTN, a base de calculo do imposto e: 

I - quanto as operacoes de credito, o montante da obngacao, com- 
preendendo o principal e os juros; 

II - quanto as operacoes de cambio, o respectivo montante em moeda 
nacionai, recebido, entregue ou posto a disposicao; 

III - quanto as operacoes de seguro, o montante do premio; 

IV - quanto as operacoes reiativas a titulos e valores mobilianos: 

a) na emissao, o valor nominal mais o agio, se houver; 

b) na transmissao, o preco ou o valor nominal, ou o valor da cotacao 
em Bolsa, como determinar a iei; 

c) no pagamento ou resgate, o preco, 

Coerente com a deflnicao do fato gerador, tambem na definicao da 
base de calculo, que e urn dos aspectos deste, reportou-se o CTN as opera- 
coes de cambio e as reiativas a titulos e valores mobilianos. A legislacao, 
todavia, define a base de calculo do IOF adotando formulas complicadas, 
cuja compatibilidade com os dispositivos do Codigo Tributano Nacionai 
e no minimo discutivel As instituicoes financeiras, todavia - seja porque 
fimcionam em regime de submissao ao Banco Central do Brasil, seja porque 
de aigum modo sao favorecidas com as formulas adotadas -jamais questio- 
nam essa compatibilidade. 

Ressalte-se que em face da vigente Constitutcao Federal o Poder Exe- 
cutivo ja nao pode alterar as bases de calculo desse imposto, mas somente 
suas aliquotas. 

5.6 Contribuinte 

Segundo o CTN, contribuinte do imposto pode ser quaiquer das partes 
na operacao tributada, ficando a cnteno do legislador ordinano essa indi- 
cacao (art. 66). 
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5. 7 Langamento 

O langamento do [OF e feito por homologa^ao, nos tennos do art. 150 
do CTN. O responsavel, vale dizer, a instituiq:ao financeira ou o segurador, 
efetua o recolhimento do valor respectivo independentemente de qualquer 
exame ou verifica9oes por parte da Secretana da Receita Federal, mcumbida 
pelo Decreto-lei n. 2.471/1988 da adrninistra^ao do tributo em causa. 

6. Imposto sobre a propriedade territorial rural 

6. 1 Competencia 

O imposto sobre a propriedade territorial rural e da competencia da 
Uniao Federal (CF, art. 153, inc. VI, e CTN, art. 29). No regime da Constl- 
tuicao de 1946 esse imposto era da competencia dos Estados (art. 19, inc. I). 
Com a Emenda Constitucional n. 5, de 196 1 , passou a competencia dos Mu- 
nicipios, e com a Emenda Constitucional n, 10, de 1964, passou fmalmente 
a competencia da Uniao Federal. 

A atribuiqiao do imposto sobre a propriedade territorial rural a Uniao 
deveu-se exciusivamente ao propostto de utiliza-lo como instrumenta de 
fins extrafiscais, tanto que a sua receita era, na vigencia da Constitui?ao 
anterior, destinada inteiramente aos Municipios em cujos territonos estives- 
sem os imoveis situados (CF-1969, art. 21, § l e ). 

6.2 Funqao 

Atualmente a fungao predominant^ do imposto sobre a propriedade ter- 
ritorial rural e extrafiscaL Funciona esse imposto como instrumento auxiliar 
do disciplinamento estatal da propnedade ruraL E sendo a Uniao responsa- 
vel por esse disciplinamento, e natural que a competencia relattvamente a 
esse imposto seja sua, embora o produto da arrecada<?ao pertenpa aos Muni- 
cipios. Nos termos da Constituicao Federal de 1988 cmquenta por cento do 
produto da arrecada<?ao desse imposto pertencem aos Municipios nos quais 
os im6veis respectivos estao situados, cabendo-lhes a totaiidade na hipdtese 
de ser fiscalizado e cobrado pelos Municipios que assim optarem, na forma 
da lei, desde que nao implique redu^ao do imposto ou qualquer outra forma 
de reniincia fiscal (art. 158, inc. II, na redapao da EC 42, de 2003). 

O imposto sobre a propnedade territorial rural e considerado urn im- 
portance instrumento no combate aos latifundios improdutivos. Por isto a 
Lei n. 9.393, de 19.12.1996, estabeleceu ah'quotas progressivas em fiincao 
da area do imovel e do grau de sua utilizacao. 
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Em apoio a essa diretnz de politica tributana ja adotada pelo legisla- 
dor ordinano, e para afastar questionamentos a respeito da progressividade 
do imposto - que senam possiveis em face da jurisprudence do Supremo 
Tribunal Federal a respeito do IPTU -, a Emenda Constitucional n. 42, de 
19.12,2003, msenu no art. 153 da CF urn § 4 s , estabelecendo, no mciso I, 
que o imposto sobre a proprtedade territorial rural - [TR "sera progressi- 
ve e tera suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutencao de 
propriedades improdutivas" E, ainda, no inciso II, que esse imposto "nao 
mcidira sobre pequenas glebas rurais, definidas em leu quando as explore 
o propnetano que nao possua outro imover\ E, fmalmente, por se tratar 
de imposto cuja arrecada^ao sempre foi problematica, deu urn presente de 
grego aos Municipios, estabelecendo, no inciso HI, que esse imposto, nao 
obstante seja da competencia da Uniao Federal, "sera fiscalizado e cobrado 
pelos Municipios que assim optarem, na forma da iei, desde que nao impii- 
que reducao do imposto ou qualquer outra fonna de renuncia fiscal". 

63 Fato gerador 

O fato gerador do imposto sobre a propnedade territorial rural (ITR) 
e definido pela lei ordinana da Uniao, pessoa juridica de Direito Publico 
titular da competencia para sua instituicao. E deve estar dentro do ambito 
constitucional de incidencia desse imposto, definido no art. 153, mciso VI, 
da ConstituiQao Federal, que atribui a Uniao competencia para mstituir im- 
posto sobre propnedade territorial rvraL 

Conforme delimitacao feita pelo Codigo Tributano Nacional, o ambito 
constitucional do imposto sobre a propnedade territorial rural (ITR) e a pro- 
pnedade, o dominio util ou a posse de imovetpor natureza, como definido na 
lei civil, Iocalizado fora da zona urbana do Municipio (CTN, art. 29), O art. 
153, inciso VI, da Constituicao faia de propnedade territorial, o que ja con- 
duz ao entendimento de que s6 os terrenos devem ser tributados. O CTN e 
expresso ao determmar que o imposto incide sobre a propnedade, o dominio 
util ou a posse de imoveis por natureza, como defmidos na lei civil. 

A Lei n. 9.393, de 19.12. 1996, estabelece que o ITR, de apuracao anual, 
tern como fato gerador a propnedade, o dominio util ou a posse de imovel 
por natureza, Iocalizado fora da zona urbana do Municipio, em l 2 de Ja- 
neiro de cada ano (art. Respeitou, como se ve, a delimitacao do ambito 
constitucional desse imposto, feita pelo Codigo Tributano Nacional. Deli- 
mitacao que e de grande tmportancia em face do conceito de imovel 

Em face do novo Codigo Civil - Lei n. 10.406, de I0.I.2G02- suscita- 
se a questao de saber se a remissao feita pelo Codigo Tributano Nacional a 
lei civil, onde devem ser buscados os conceitos pertinentes aos bens imo- 
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veis, ha de ser entendida como remissao a lei civil entao vigente, ou a lei 
civil vigente na data da aplicacao dos dispositivos do Codigo Tributano 
Nacional que albergam dita remissao. 

A nosso ver, essa questao deve ser resolvida tendo-se em vista que os 
dispositivos da (ei civil vigentes na data da edicao do Codigo Tributario 
Nacional, aos quais este faz remissao, integraram-se em suas normas, que 
permanecem ihalteradas em face da mudanca havida na lei civil, Assim, nao 
obstante o advento do novo Codigo Civil, para os fins tributanos os imoveis 
podem ser (a) por natureza; (b) por acessao fisica; (c) por acessao intelec- 
tual; (d) por disposicao de lei. Esta e a classificacao feita pela doutnna, em 
face dos arts. 43 e 44 do Codigo Civil, que em seu art. 43, inciso I, mdica os 
imoveis por natureza, a saber: "o solo com a sua superficie, os acessonos e 
adjacencias naturais, compreendendo as arvores e frutos pendentes, o espa- 
co aereo e o subsolo". 0 art. 43, inciso II, indica os imoveis por acessao fisi- 
ca, que compreendem "tudo quanto o homem mcorporar permanentemente 
ao solo, como a semente lancada a terra, os edificios e construcoes, de modo 
que se nao possa retirar sem destrmcao, modificacao, fratura ou dano", Sao 
imoveis por acessao mteiectual os mdicados no art. 43, inciso III, a saber, 
"tudo quanto no imovel o propnetano mantiver, intencionalmente, empre- 
gado na sua exploracao industrial, aformoseamento, ou comodidade" Fi- 
nalmente, no art. 44 o Codigo Civil define os imoveis por determinacao 
legal, que sao os direitos reais sobre imoveis, as apolices da divida publica, 
quando inalienaveis, e o direito a sucessao aberta. 

Para os efeitos do imposto sobre a propnedade territorial rural importa 
saber o que seja imovel por natureza. Como tal se entende, repita-se, "o solo 
com a sua superficie, os acessonos e adjacencias naturais, compreendendo 
as arvores e frutos pendentes, o espaco aereo e o subsolo", 

A mcidencia do imposto em estudo, de acordo com o art. 29 do CTN, 
e sobre os imoveis por natureza situados fora da zona itrbana do Municipio. 
A Lei n. 5.868, de 12.12.1972, determinou que, para o fim da mcidencia des- 
se imposto, "considerate imovel rural aquele que se destinar a exploracao 
agricola, pecuana, extrativa vegetal ou agromdustnai e que, mdependente- 
mente de sua localizacao, tiver area supenor a I (urn) hectare" (art. 6 Q ). E os 
imoveis que nao se compreendam nesse conceito ficaram, segundo a refe- 
rida lei, sujeitos ao imposto sobre a propnedade predial e territorial urbana, 
independentemente de sua localizacao. 

Esse dispositivo legal, todavia, teve sua inconstitucionalidade decreta- 
da, e sua vigenria suspensa pela Resolucao n. 3 1 3, de 30.6. 1 983, do Senado 
Federal (DOUde 4.7. 1983), 

Realmente, sendo o CTN uma Lei Complementar, sua alteracao s6 
e valida se procedida por lei complementar. Alem disto, nao e razoavel 



IMPOSTOS FEDERAIS 



363 



admitir como rural, para fins tributanos, o que e urbano, posto que a Cons- 
tituiqao usou o terrno rural, e alterar o significado deste importa alterar a 
propria Constituigao. Mesmo assim. a jurisprudence, tanto no STJ quanto 
no STF, Firmou-se no sentido da validade e subsistencia do art. 15 do De- 
creto-lei n. 57, de 18.1 i .1966, segundo o qual a regra do Codigo Tributano 
Hacional definidora do ambtto de mcidencia do EPTU nSo abrange o tmo- 
vei que, comprovadamente, seja utilizado em explorapao extrativa vegetal, 
agricola, pecuana ou agromdustnal, incidiado, assim, sobre o mesmo o 
imposto territorial rural (ITR). Esse dispositive foi revogado pela Lei n. 
5.868, de 12.12.1972, mas em face da declara^ao de inconstitucionalidade 
desta ficou restabelecido. 

No exame do fato gerador do imposto territorial rural destaca-se, ainda, 
a controversy a respeito da tributagao da posse. Ha quern sustente que o art. 
29 do CTN e inconstitucional ao determinar a trtbutaqao da posse, pois a 
Constitui$ao so autonzou a tributa9ao, no caso, sobre "a propnedade terri- 
torial rural" O argumento e valioso, entretanto nao nos parece procedente, 
como a seguir tentaremos demonstrar, 

Faian&o a Constitui9ao em propnedade, naturalmente abrangeu a pos- 
se, que nada mais e que urn direito inerente a propnedade. A auton2a(?ao 
const! tucionai e para tributar a propnedade, e o CTN facultou a lei ordi- 
nana tomar para fato gerador do tributo a propriedade, o dominio litil ou a 
posse, vale dizer, o direito pleno, total, que e a propnedade, ou urn de seus 
etementos, o dominio iitil, ou ainda a posse. Se a propnedade, com todos os 
seus elementos, esta reunida em poder de uma pessoa, o tributo recai sobre 
ela. Se a propriedade esta fracionada, e em razao disto mnguem e titular da 
propriedade plena, porque ha enfiteuse, pode a lei definir como fato gerador 
do tributo o dominio iitiL E se o imovel nao consta do registro no cartono 
competente, nao se podendo, portanto, cogitar de propnetano, pode a lei 
definir como fato gerador do imposto a posse. 

Alias, mesmo que o propnetano seja conhecido, vale dizer, mesmo 
existindo registro do imovel no cartono competente, pode ocorrer que a pos- 
se tenha sido transferida a outra pessoa mediante contrato de promessa de 
compra e venda ou escntura publica amda nao levada a registro no Cartono 
de Imoveis, Neste caso pode ser considerado fato gerador a posse, e feito o 
lanpamento correspondente em nome do titular da posse. 

6A Aliquota 

A aliquota do imposto vana de 0,03% ate; 20% em fun9ao da area 
do imovel e do grau de sua utilizasao. Nos termos da Lei n. 9.393, de 
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1 9 J 2 J 996, para o imovel com area de ate 50 hectares, utilizada em mais de 
oitenta por cento, a aliquota e de apenas 0,03%. Essa ah'quota aumenta na 
medida em que a area e maior, mdo ate 0,45%, se o imovel tern area supe- 
rior a 5.000 hectares, se o imovel tern mais de oitenta por cento dessa area 
utilizada. Cresce, tarnbem, a aliquota na medida em diminui a proporcao da 
area utilizada, em reiacao a area total do imovel, de sorte que para um imo- 
vel com area superior a 5.000 hectares, com ate tnnta por cento utilizada, o 
imposto tern aliquota de 20%, o que significa dizer que em cmco anos, se 
persistente a situacao, estara confiscado. 

Com essa aliquota, assjm tao elevada, o tributo tern mescondivel efeito 
confiscatono, suscitando, pois, a questao de sua constitucionalidade em face 
do art. 1 50, inciso IV, da CF, que veda a Uniao, aos Estados e aos Mumci- 
pios utilizar tributo com efeito de confisco. 

6.5 Base de calculo 

A base de calculo do imposto e o valor fiindiano do imovel (CTN, art. 
30). Valor fiindiano e o valor da terra nua, jsto e, sem qualquer benfeitona. 
Considera-se como tal a diferenca entre o valor venal do imovel, inclusive 
as respetivas benfeitonas, e o valor dos bens incorporados ao imovel, decla- 
rado pelo contribuinte e nao impugnado pela Administrate, ou resultante 
de avaliacao feita por esta, 

Na determinacao da base de calculo desse, como de muitos outros im~ 
postos, e mvocavel a norma do art. 148 do Codigo Tributario NacionaL 

O imposto podeni ser reduzido em ate 90%, a titulo de estimulo fiscal, 
em funcao do grau de utilizacao da terra e da eficiencia da exploracao, 

6.6 Contribuinte 

Contribuinte do imposto e o propnetano do imovel, o titular de seu 
dominio util, ou o seu possuidor a qualquer titulo (CTN, art. 31). Se a pro- 
pnedade do imovel nao esta desdobrada, contribuinte e o propnetano, vale 
dizer, aquele a quern pertence o dominio pleno do imovel. Havendo enfi- 
teuse, isto e, pertencendo o dominio direto a um e o dominio util a outro, 
o contribuinte sera o titular do dominio util. Nao sendo identificado o pro- 
pnetano, ou, em caso de enfiteuse, o titular do dominio util, contribuinte do 
imposto sera aquele que tiver a sua posse, a qualquer titulo. 

Nao nos parece que o art. 31 do CTN assegure opcoes ao legislador 
ordinano na escolha do contribuinte. Se ha propnedade plena em poder de 
alguem, este sera o contribuinte. Se esta fracionada a propnedade, nos dois 
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dominios, contribuinte sera o titular do dornimo a til. Finalmente, se a posse 
pertence a quern nao tern nenhum dos dois dominios, contribuinte sera o 
posseiro. £ que havendo fracionamento da propnedade desaparece a figu- 
re do proprietary que so existe efetivamente quando todos os direitos de 
propnedade se encontram nas maos de um so titular. 0 propnetario tern a 
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reave-ia do poder de 
quem quer que injustamente a possua ou detenha (Codigo Civil, art. 1.228). 

Havendo possuidor direto, ou seja, se alguem possui o imove( como 
seu, como propnetario, ainda que nao o tenha adquirido nos termos da lei 
civil, vale dizer, ainda que nos termos do Diretto Civil nao possa ser consi- 
derado seu propnetario, este sera o contribuinte na condicao de possuidor. 
Em seu nome, portanto, deve ser feito o cadastro do imovel na reparticao 
competente. 

6. 7 Langamento 

O lancamento do ETR e feito por homologacao, posto que, nos terrnos 
da lei, a apuracao e o pagamento do imposto devem ser feitos pelo contri- 
buinte, independentemente de previo procedimento da Administracao Tn- 
butana(Lei n. 9.393, de 1996, art. 10). 

6.8 Cons icier agoes especiais 

Em virtude da finalidade a que se destma o irnposto sobre a propneda- 
de territorial rural, seu calculo e reiativamente dificil, exigmdo na sua feitu- 
ra conhecimento especializado, Na duvida, o contribuinte deve consultar a 
reparticao competente, da Secretana da Receita Federal, por escrito, com o 
que flcara a salvo de penalidades. 

Considerando, ainda, que a finalidade principal do tributo em causa 
nao e a arrecadacao de meios financetros, a atribuicao do mesmo a compe- 
tence da Uniao Federal deveu-se especialmente a possibilidade de sua uti- 
lizacao como mstrumento de politica agrana. Alias, parece-nos que, como 
tal, o imposto em estudo vem sendo utilizado precanamente. Nao se tern 
extraido dele toda a sua uttlidade. Maior seietividade, com maior diferenca 
entre as varias aliquotas, levando-se em conta a produtividade da terra, bem 
podena fazer do ITR um valioso mstrumento para o desenvolvimento da 
atividade agropecuana no Pais, 

Nos termos do art. 4°, paragrafo unico, da Lei n. 9.393/1996, o domt- 
cilio tributano do contribuinte e o Mumcipio da localizacao do imovel, ve- 
dada a eleicao de qualquer outro. Essa vedacao e de validade duvidosa, em 
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face do que estabelecem o art. 127 e seus §§ l 9 e 2 2 do CTN, que consagram 
a liberdade do contribuinte de escolher seu domicilio tributano, podendo tat 
escolha ser recusada apenas quando impossibilite ou dificulte a arrecadagao 
ou a fiscaliza<?ao do tributo. 

A imposiQao do art. 4 2 , paragrafo umco, da Lei n. 9393/1996 e amda 
mais maceitavel quando se trate de propnetano de mais de urn imovel em 
Mumcipios diferentes. 

Merece destaque, ainda, o art. 7 s da Lei n. 9.393, de 1996, que comma 
penal idade para o caso de apresenta^o espontanea de documento de m- 
formagao e atualiza?ao cadastral do imposto, em flagrante desrespeito ao 
disposto no art. 1 38 do Codigo Tributano Nacional, que assegura a exclusao 
da responsabilidade nos casos de denuncia espontanea da infragao. 

7. Imposto sobre grandes fortunas 

A Constitui^ao Federal de 1988 atribui a Uniao competencia para ins- 
tituir imposto sobre grandes fortunas, nos termos de lei complementer (oil. 
153, inc. VII). Nao obstante, ate agora esse imposto nao foi mstituido, nem 
editada a lei complementar para definir o que se deve entender como grande 
fortima. E caso raro de competencia tributana nao exercitada, e a razao para 
essa in^rcia do legisiador e exclusivamente politica. 

Ha quern aponte dificuldades tecnicas para a tributano das grandes 
fortunas. Senam problematicas a identiflcagao e a avaliagao dos bens. 0 
argumento e mconsistente. Os bens que integram as grandes fortunas sao 
os mesmos cuja transmissao de propnedade e tributada. Se a tftulo oneroso, 
pelo Municipio. Se a titulo gratmto, ou em virtude de sucessao por causa 
da morte, pelo Estado. E mnguem sustentou a inviabilidade do imposto de 
transmissao causa mortis e doapao, de que trata o art. 155, inciso I, nem 
do imposto de transmissao inter vivos, de que trata o art. 156, inciso II, da 
Constitui^ao Federal. 

O verdadeiro motivo da nao instituigao do imposto sobre grandes for- 
tunas e de ordem politica. Os titulares de grandes fortunas, se nao estao 
tnvestidos de poder, possuem megavei influencia sobre os que o exercem. 

Tramita no Congresso Nacional um projeto de lei, de autona do en- 
tao Senador Fernando Henrique Cardoso, que ensejou o oferecimento de 
um substttutivo por parte do Deputado federal Roberto Campos. Tal subs- 
titutive porem, constitui verdadeira imoralidade. Para demonstra-lo basta 
a referenda a um de seus dispositivos, segundo o qual os bens adquiridos 
por doacao mtegram a base de calculo do imposto pelo valor que lhes seja 
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atribuido pelo doador. A prevalecer tal dispositivo, as maiores fortunas do 
pais facilmente serao exclui'das da tributacao, atraves de doacoes gravadas 
corn clausula de usufruto vitalicio, 

8. Impostos extraordindrios 

8. 1 Competencia 

Estabeiece o Codigo Tributano Nacional que, na iminencia ou no caso 
de guerra externa, a Uniao pode institute impostos extraordinanos compre- 
endidos ou nao entre os referidos nessa lei, com vigencia temporana, e que, 
por isto, devem ser supnmidos T gradativamente, no prazo maximo de cinco 
anos, contados da celebracao da paz (CTN, art. 76). 

A guerra externa capaz de justificar a mstituicao do imposto, obvia- 
mente, e' apenas aqueia da qual o Brasil participa. Nao uma guerra externa i 
qualquer 7 entre dois ou mais oulros paises, rnesmo que acarrete conseqiien- j 
cias para a economia brasileira. O que justifica a regra de competencia ex- 
ceptional, de que se cuida, e a guerra, Nao as possiveis consequencias desta 
em nossa economia. 

Nenhuma de nossas Constttuicoes antenores a de 1946 fazia referenda 
a esses impostos extraordinanos. Mesmo na Constituicao de 1937, embora 
em face daquela, durante o estado de guerra pudesse o Presidente da Repu- 
blica suspender a vigencia de quaisquer de seus disposttivos (Constituicao 
dos Estados Unidos do Brasil de 1937, art. 171), todos os brasileiros esti- 
vessem sujeitos aos encargos necessanos & defesa da patria (Constituicao de 
1937, art. 164) e nao houvesse garantia de junsdicao contra os atos pratica- 
dos em virtude da guerra (Constituicao de 1937, art. 170), o que vaie dizer 
que o governo podia tudo, inclusive mstituir e cobrar impostos extraordina- 
nos. Ja a Constituicao de 1946, sob a influencia das preocupacoes decor- 
rentes da Segunda Guerra Mundiai, refenu-se expressamente a impostos 
extraordinanos, facultando a Uniao decreta-los no caso de guerra externa 
ou sua immencia. 

O disposto no art. 76 do Codigo Tributano Nacional tinha fundarnento 
no art. 1 7, da Emenda Constitucional n. 1 8 a Constituicao Federal de 1 946, e 
hoje tern fundarnento no art. 154, mciso II, da vigente Constituicao Federal, 
segundo o qual a Uniao podera mstituir, na iminencia ou no caso de guerra 
externa, impostos extraordinanos, compreendidos ou nao em sua competen- 
cia tributana, os quats serao supnmidos gradativamente, cessadas as causas 
de sua cnacao. 
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8.2 Fatos geradores, bases de cdlculo e altqitotas 

As hipoteses de incidencia desses impostos extraordinanos podem ser 
livremente estabelecidas pelo legislador, que pode cxtrapolar a competency 
tributana da Uniao, inclusive mvadir a competence tributana dos Estados e 
dos Municipios, A Constituicao Federal nao descreveu o ambito de inciden- 
cia desses impostos, outorgando absoluta liberdade ao legislador ordinano, 
que se deve, porern, onentar pelos cntenos apontados pela Ciencia das Fi- 
nancas. 

Ressaite-se que a definicao, na Constituicao Federal, do ambito de in- 
cidencia, ou ambito constitucional dos tributes, tern a finalidade de proteger 
o contribuinte contra o poder de tributar do Estado e, assim, no caso dos 
impostos extraordinanos de guerra, essa protecao e dispensaveL Tanto por- 
que a forca das ctrcunstancias o justifica, como, e especiaimente, porque se 
trata de impostos essencialmente temporanos, cuja inshtuicao e autonzada 
apenas em face do proprio fato da guerre, que sempre e de dominio publico, 
e cujo penodo de cobranca e delimitado tambem pelo propno fato da guerra. 

Podendo, como pode, o legislador definir varias hipoteses de inciden- 
cia, ele pode institutr vanos impostos, inteiramente distintos uns dos outros, 
cada qual com inteira autonomia, com regime juridico propno. O unico pon- 
to comum entre eles sera o pressuposto da guerra externa ou sua immencia. 
Assim, pois, devemos falar de impostos extraordinanos e nao de imposto 
extraordinario de guerra. 

As bases de calculos e aliquotas desses impostos extraordinanos po- 
dem ser estabelecidas tambem pelo legislador, com ampla liberdade, Liber- 
dade que, obviamente, nao o dispensa de considerar que as bases de calculo 
devem ser, sempre, o aspecto dimensivei da situacao de fato definida como 
fato gerador do tributo, e que as aKquotas devem respeitar os pnncipios da 
capacidade contributiva e do nao confisco. O fato da guerra certamente nao 
justifica tributacao que nao seja obediente ao pnncipio da isonomia e, as- 
sim, ao pnncipio da capacidade contributiva. Tambem o fato da guerra nao 
justifica o tributo confiscatono. Assim, a menos que estejam suspensas as 
garantias constitucionais, o que constitui outra questao, nao se pode admitir 
imposto extraordinario de guerra com efeito confiscatono. 

8.3 Contribuinte 

Contribuinte de impostos extraordinanos e qualquer pessoa que tenha 
relacao pessoai e direta com a situacao descnta como hipotese de incidencia 
do imposto. Em outras palavras, o legislador ordinano e livre para definir 
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as hipoteses de mcidencia dos impostos extraordinanos. Os contribuintes, 
e claro, sao simplesmente aspectos subjetivos das situacoes escolhidas peio 
legisiador naquelas defimcoes. Ha de se respeitar, pois, a norma do art. 12 1 T 
paragrafo unico, mciso I, do CTN, mera explicitacao de urn inafastavel pnn- 
cipio de iogicajuridica. 

Pode tambem o legisiador atribuir a outrem a condicao de responsavei 
pelo respectivo pagamento, observado o disposto no art. 128 do Codigo 
Tributario Nacionai. 

8.4 Lanqamento 

O legisiador pode estabelecer que o iancamento do imposto se faca por 
qualquer das modalidades previstas no Codigo Tributario Nacionai. Certa- 
mente devera considerar a natureza e as caracteristicas da situacao definida 
corno fato gerador do imposto, para, a partir dela, estabelecer a modalidade 
de iancamento mais adequada, 

8.5 Supressao gradual 

Os impostos extraordinanos de guerra devem ser sitprimidos, gradati- 
vamenie, no prazo maximo de anco anos, contados da ceiebraqao da paz. 
Embora nao o diga expressamente o dispositivo da Constituicao Federal 
vigente, subsiste a norma do art. 76 do Codigo Tributario Nacionai. Como 
adiante vamos demonstrar, a nova redacao da norma da Constituicao, que 
empresta fundamento ao art, 76 do Codigo, nao implicou sua revogacao. Ela 
simplesmente reduziu o aicance da norma da propria Constituicao, deixando 
a norma que subsiste no Codigo sem a garantia de que somente por emenda 
constitucionai podera ser alterada. 

Tal entendimento nao i pacffico, Alguns autores sustentam que o art. 
76 do Codigo Tributario Nacionai nao e compativel com as normas das 
Constituicoes que se sucederamu inclusive a de 1988, razao pela qua! nao 
subiste em nosso ordenamento juridico, 

Nao podemos concordar com tal objecao, pois o carater temporano e 
da pr6pna essencia desses tributos, e nao ha como assegurar a gradual extin- 
cao dos mesmos sem o estabeiecimento de um prazo para tanto. 

Alem disto, do ponto de vista juridico e evidente que o art. 76 do CTN 
continua em pleno vigor. Conviveu com as Constituicoes antenores e con- 
vive com a Constituicao Federal de 1988, porque nao existe entre ele e as 
referidas Constituicoes nenhuma incompatibilidade. 
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A Constituicao de 1967 estabeleceu que "compete a Uniao, na iminen- 
cia ou no caso de guerra externa^ instituir, temporariamente, impostos extra- 
ordinanos compreendidos, ou nao, na sua competencia tributana, que serao 
supnmidos gradativamente, cessadas as causas que determinaram a cobran- 
ca" (art. 23). Essa norma foi reproduzida, quase literaimente, pela Emenda 
n. I, de 1969 (art. 22), e peia Constituicao Federal de 1988 (art. 154, mci- 
so II). Na verdade nao ha nenhuma lncompatibilidade entre essa norma da 
Constituicao, que determina sejam os impostos extraordinanos supnmidos 
gradativamente, cessadas as causas de sua cobranca, ou cnacao, e a norma 
do art. 76 do CTN, que determina sejam tais impostos supnmidos, gradati- 
vamente. no prazo maxima de cinco anos, contados da celebracao da paz. 
Sao normas diferentes, com certeza, mas nao normas incompativeis. E essa 
diferenca ha de ser vista como simples compiementacao que a norma do 
Codigo Tributano Nacional faz da norma da Constituicao, o que afasta in- 
teiramente a ideia de revogacao da norma anterior peio advento de norma 
diferente sobre a mesma matena. 

Mesmo assim, em respeito aos autores que se opoem ao nosso ponto de 
vista, vamos examinar as razoes pelas quais o sustentamos. 

E sabido que no mesmo ordenamento juridico.nao podem subsistir 
normas conflitantes ou antindmicas e, por isto mesmo, a doutnna juridica 
construiu cntenos para a superacao das antinomias que eventualmente po- 
dem surgir, a saber, os cntenos cronologico, hierarquico e da especialidade. 

Por tratar-se de norma anterior a Constituicao, ha quern sustente que 
o cnteno a ser utilizado e o cronologico. Por isto, adiante vamos examinar 
a questao tambem por esse cnteno. Antes, porem, vamos utilizar o cnteno 
hierarquico, que, a nosso ver, e realmente o mais adequado para questoes 
como a de que estamos cuidando aqui. 

A norma do art. i 54, mciso IF, da vigente Constituicao. diz que a Uniao 
podera instituir, na iminencia ou no caso de guerra externa, impostos extra- 
ordinanos, compreendidos ou nao em sua competencia tributana, os quais 
serao supnmidos, gradativamente, cessadas as causas de sua cnacao. 

A norma do art. 76 do CTN diz que "na iminencia ou no caso de guerra 
externa, a Uniao pode instituir, temporariamente, impostos extraordinanos 
compreendidos ou nao entre os referidos nesta Lei, supnmidos, gradativa- 
mente, no prazo maximo de 5(cmco) anos, contados da celebracao da paz"- 

Como se ve, a umca diferenca entre essas duas normas esta em que, 
na do art, 76 do Codigo Tributano Nacional, esta fixado o prazo de cinco 
anos para a supressao dos impostos extraordinanos de que se cuida. Assim, 
a questao de saber se tal norma e constitucionai reduz-se a questao de saber 
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se pode, ou nao, a lei comptementar tributana estabelecer limitacoes ao po- 
der de tributar, cuja resposta afirmativa nos parece tao mduvidosa que nem 
carece de demonstrate 

O poder de tributar e inerente a soberania estatal e, assim, em pnnci- 
pio, e ilimitado. Sofre gradativas limitacoes juridicas, vale dizer, limitacoes 
impostas pelo Direito. Pnmeiro com a promulgacao da Constituicao, que 
define as competences tributanas e estabeiece outras limitacoes. Depots, 
com as ieis complementares, que regulam tais limitacoes. Depois ainda com 
as leis ordinanas que definem as hipoteses de incidence tributana e demais 
elementos essenciais das obngacoes tributanas correspondentes. 

Regular as limitacoes ao poder de tributar constitui uma das finalidades 
precipuas da lei complementary conforme determma, expressamente alias, a 
propria Constituicao Federal (art. 146, II). E sempre que reguia as limita- 
coes ao poder de tributar a lei complementar esta, naturalmente, a restnngir 
direitos da Uniao, como dos demais tituiares de competencta tributana. 

A norma do Codigo Tributano Nacionai na verdade cumpre, apenas, 
papel destmado as leis complementares, de regular as limitacoes da compe- 
tencia tributana. Esta para a norma da Constituicao numa reiacao de com- 
plementaridade. O dispositivo da Constituicao diz que os impostos extra- 
ordtnarios serao suprimidos, gradativamenie, cessadas as causas de sua 
cnaqao. O dispositivo do Codigo diz a mesma coisa, acrescentando o prazo 
para operar-se a supressao. Apenas completa, e com isto reduz a liberda- 
de do iegislador ordinario, cumpnndo, exatamente, o papei destmado pela 
Constituicao a lei complementar. 

Tanto e assim que nmgu6m se atrevena a apontar mconstitucionalidade 
em uma lei ordinana que tendo cnado um imposto extraordinary por moti- 
ve de guerra externa, determinasse a supressao deste no prazo de cinco anos 
contado da celebracao da paz M E se o Iegislador ordinario pode estabelecer o 
prazo, como nao poderia faze-lo o Iegislador complementar? 

Nao desconhecemos, porem, as controversias doutnnanas em tomo da 
questao de saber qual criteno deva ser utilizado para a superacao de possivel 
antinomia entre norma de lei anterior e norma de Constituicao posterior. 
E nao desconhecemos que a junsprudencia do Supremo Tribunal Federal 
tern adotado o criteno cronologico, quando se trata de norma legal antenor a 
Constituicao. Assim, para que nao restem duvidas a respeito da subsistence 
do art. 76 do CTN, convent demonstrarmos tambem que o mesmo nao foi 
revogado. 

E sabido que a lei posterior revoga a antenor quando expressamente o 
declare, quando seja com eia incornpativel ou quando regule inteiramente a 
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materia de que tratava a lei anterior (Lei de Introducao ao Codigo Civile art 
2-. § l a ). Tenvse, pois, que a revogacao ocorre em tres hipoteses distinta, a 
saber: a) em face de declaracao expressa da lei posterior, b) quando ocorrer 
incompatibiiidade, e c) quando a lei nova regula inteiramente a materia tra- 
tada na lei anterior. 

Essas tres hipoteses de revogacao nos permitem dividir em duas as 
formas de revogacao: expressa, abrangendo a pnmeira das hipoteses acima 
mdicadas, e tacita, abrangendo as duas outras hipoteses. 

No caso de que se cuida nao existe nenhuma declaracao expressa de 
qualquer das Constituicoes ou leis supermen ientes no sentido da revogacao 
do art. 76 do CTN, de sorte que nao se pode cogitar de revogacao expressa. 
Resta-nos examinar se houve revogacao tacita, vale dizer, se restou conftgu- 
rada a hipotese de incompatibiiidade, ou a hipotese de tratamento por mteiro 
da materia da lei anterior. Vejamos. 

Nao e necessano qualquer esforco para demonstrarmos que nao ha in- 
compatibiiidade nenhuma entre a norma do art. 76 do Codigo Tributano 
Nacional e as normas das Constituicoes e leis complementares a ela poste- 
nores. 

Ressalte-se que somente a incompatibiiidade absoluta opera a revoga- 
cao. X E nao e razoavel afirmar-se a existencia de uma incompatibiiidade ab- 
soluta entre a norma do art. 154, inciso II, da Constituicao Federal de 1988 
e a norma do art. 76 do CTN. Muito peio contrano, como acima ja ficou 
demonstrado, esta simplesmente compiementa aquela. Assim, demonstrado 
que nao se deu a revogacao por incompatibiiidade, vejamos se ocorreu a re- 
vogacao tacita, por regulacao completa da materia peia norma mais recente. 

A revogacao por regulacao completa da materia acontece independen- 
temente de haver incompatibiiidade de todas as normas dessa nova regula- 
cao com as normas da lei anterior. 

Nao e razoavel afirmar-se que as Constituicoes de 1967, 1969 e 1988 
trataram de toda a materia propria do Codigo Tributano Nacional. A Cons- 
tituicao e o Codigo tern, cada quai, urn ambito propno de atuacao e, por isto 
mesmo, cada um esta situado em patamar hierarquico diferente. 

A nao ser assim, alias, estana revogado nao apenas o art. 67, mas todo o 
Codigo Tributano Nacional, o que tern sido negado, sem discrepancia, pela 
doutrma e pela junsprudencia que afirmam, repetidamente, a vigencia de 
tnumeros de seus disposittvos. 

A hipotese de revogacao concretizou-se, ai sim, quanto a norma do art. 
1 7 da Emenda Constitucional n. 18, que reproduziu a norma do § 6 s , do art. 
15, da Constituicao Federal de 1946. Assim, no piano da Constituicao, nao 
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mais vigora a norma que obnga a Uaiao a extinguir os impostos extraordi- 
nanos no prazo de cmco anos a partir da celebracao da paz. Com a Consti- 
tuicao de 1967 operou-se a revogacao. 

Revogada como esta a norma da Constituicao, pode hoje o legisla- 
tor complementar alterar a norma do Codigo Tributano Nacional, retiran- 
do dela a referencia ao prazo para a extincao dos impostos extraordinarios. 
£ pode apenas afastar a sua incidencia em situacoes excepctonais, com o 
que resta atendida a preocupacao com situacoes peculiares, nas quais o im- 
posto extraordinano deva perdurar mais de cmco anos depois de cessada a 
causa de sua instituicao. A avaliacao e decisao ficam a cargo do legislador 
complementar, Nao do ordinano, como ficana se nao existisse o art. 76 do 
Ctidigo Tributano Nacional. 

Pode-se tambdrn sustentar que celebrada a paz cessa a causa para a 
cnacao do tmposto e, assim, deve cessar tambem sua cobranca. O art. 76 
do Codigo Tributano Nacional sena mconstitucional porque admite que a 
supressao ocorra no prazo de cmco anos, quando tal supressao deveria ser 
imediata, em consequencia da celebracao da paz, Nao nos parece, porem, 
que seja este o entendimento mats adequado a norma da Constitmcao, se~ 
gundo a qua! uma vez celebrada a paz ocorrera a supressao gradual do im- 
posto. Se a Constituicao diz que a supressao sera gradual, certamente esta 
afirmando que nao sera imediata. 

9. Impostos da competencia residual 

9 J Praxe antiga 

Tornou-se praxe a justifkacao de tributos cnados sem fundamento 
constitucional, pela invocacao da competencia residual. Entre muitos, pode 
ser referido o caso da contribuicao para o Finsocial, que o Supremo Tribu- 
nal Federal considerou constitucional invocando a competencia residual da 
Uniao, afirmando que a referida contribuicao tmha a narureza juridica de 
imposto, e, porque nao se comportava no ambito constitucional de nenhum 
dos impostos arrolados pela Constituicao entao vigente na competencia da 
Uniao, tena stdo cnado com fiindamento na competencia residual. 

Tivemos na verdade uma decisao poh'tica, destinada a preservar a arte- 
cadacao de recursos que senam destinados ao combate a pobreza. Talvez os 
senhores Ministros tenham sido mfiuenciados pelo apelo dramatico do en- 
tao presidente Joao Baptista Figueiredo, que chegou as lagnmas em pronun- 
ciamento fetto pela televisao em rede naciona/, afirmando que os recursos 
do Finsocxal lhe permttinam amparar os pobres de todo o Pais. 
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9.2 Lumtacoes da competencia residual 

Consciente da necessidade de emprestar maior efetividade as limita- 
goes ao poder de tributar, o constituinte de 1988 formuiou limitasoes espe- 
cificas para o exercicio da denommada competencia residual. Agora a com- 
petencia residual da Uniao ha de ser exercida mediante lei complementary e 
so abrange impostos que sejam nao-cumulativos e nao tenham fato gerador 
oil base de calcuio propnos dos discnminados na Constituigao Federal (art. 
154, inc. I). 

Embora a exigencia de let compJementar seja de atendimento relati- 
vamente facil quando o governo tern boa articula^ao com o Congresso Na- 
cional, a exigencia de que o imposto nao tenha fato gerador nem base de 
calcuio propnos de qualquer dos impostos discnminados na Constitute e 
de atendimento muito dificii. 

Alem das referidas limitaqoes, o constituinte atribuiu aos Estados e ao 
Distnto Federal 20% do produto da arrecadaqao dos impostos mstituidos 
pela Uniao no exercicio de sua competencia residual. Tornou, assim, des- 
vantajoso para a Uniao o exercicio dessa competencia. Tanio que o governo 
nao tern utilizado esse caminho para o aumento da carga tributana, prefenn- 
do o caminho das contributes. 

9.3 A nova valvtda de escape: as contribmcoes 

Nao tardou, porem, a descoberta de uma nova valvula de escape, que 
esta no art. 149 da Constituisao Federal, com a interpreta<?ao que Ihe ampiia 
o alcance, vendo as expressoes de mtervencao no domimo economico, e de 
interesse de categorias professionals ou economicas, nele colocadas depois 
da expressao contribmcoes sociais, nao como qualificativos das contribu- 
tes sociais, mas como mdica96es da existencia de tres esp^cies distmtas, 
a saber, as contributes sociais gerais, as contributes sociais de inter- 
ven^ao no dominio economico e as contribuiqoes sociais de interesse de 
categorias profissionais ou economicas. 

Se considerarmos apenas o elemento literal, certamente poderemos 
concluir que o art. 149 atribui a Uniao competencia para instituir tres esp6- 
cies de contributes: as sociais, as de intervengao no dominio economico 
e as de interesse de categorias profissionais ou economicas. Tal conclusao, 
porem, nao e razoaveL 

Primeiro, porque o elemento literal sempre pode levar a mais de um 
entendimento, e, por isto mesmo, e sabidamente insuficiente. E no caso pre- 
sente tambem autonza o entendimento que sustentamos - de que as contn- 
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biucoes sociais constituem urn genero, do qua! sao especies as de interven- 
^ao no domimo economico, as de interesse de categonas professionals ou 
economicas e as de seguridade social, 

Segundo, porque aceitar a possibilidade de contribuicoes sociais gerais 
j conduz a destruicao de importantes garantias constitucionais do contribuin- 
| te, e ao amesqumhamento da propna Federacao, como se passa, em apertada 
smtese, a explicar. 

j Todos os tributes tern funcao social. Alias, toda a atividade estatai tern, 

ou deve ter, funcao social. Assim, o adjetivo social, no contexto em que se 

j pretende com ete identificar uma subespecie de tribute, e inoperante. Se 

i todo tributo e social, evidentemente uma contribuicao nao tera identidade 
especifica por ser social 

Como todo tributo e social, e todo o agir do Estado e ou deve ser social, 
facil sera a mstitmcao de contribuicoes sociais para o flnanciamento de to- 
das as atividades do Estado, com o que os impostos atualmente integrantes 
do sistema serao prescradfvets. E na medida em que o governo nao mais 

! precisara deles, evidentemente de nada mais vaiera para o contribuinte a 
garantia de que somente eles, os previstos, podem ser instituidos, 

| Por outro lado, como a competence para instituir contribuicoes sociais 

i e exclusiva da Uniao, estara implantado o Estado unitano, com o mevitavel 
| amesqumhamento da Federacao, e a interpretacao literal; entao, mais uma 

■ vez nos tera conduzido a conclusao absurda. 

; Na verdade o art. 149 da CF deve ser interpretado sem desconsideracao 

\ ao conjunto de normas no qual se encarta. Sem amesquinhar nenhuma delas. 

j Sem tornar meficaz a partilha do poder tributario e a reparticao das recei- 

tas tributanas. Nem as iimitacoes ao poder de reforma constitucional. Nele 
deve ser vista a competence exclusiva da Uniao para cnar contribuicoes 
sociais que sejam instrumento de intervencao no domimo economico, ou do 

\ interesse de categonas profissionais ou economicas. Contribuicoes que, em 

ultima anaiise, nao sejam apenas instrumento de arrecadacao de recursos 
financeiros para o Tesouro Nacional. 
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1. Imposto sob re Iierangas e doa0es: J. 1 Competencia; 1.2 Funcao; I J Ambito 
constituaonal e fato gerador; 1.4 A Uquotas; 1.5 Base de cdlculo; 1. 6 Contribum- 
te: 1. 7 Lancamento; 1.8 implicates no processo de mventdno. 2. Imposto sabre 
operacdes relativas a circulacao de mercadonas e prestacoes de servicos-ICA-JS; 

2. i Competencia; 2.2 Funcao; 2.3 Fato gerador: 2.3, 1 Fato gerador e ambito da 
tributo: 2.3.2 Operacdes relatives a eweuiacao; 2.3.3 Mercadonas; 2.3.4 Pres- 
tacoes de servtcos; 2.3.5 Bens destwados a consumo on ativo fixo; 2 J. 6 Bens 
importados mediante "leasing", 2.4 AUquotas; 2.5 Base de calculo; 2,6Fome- 
cimento de mercadonas com prestacoes de servicos; 2, 7 Nao cumulattvidade; 
2.8 Contribumte; 2.9 Substitmcao tributaria; 2.10 Lancamento; 2.11 Conventos 
intercstaduais; 2.12 A lei complementer: 2.13 As mumidades: 2J3J Os semi- 
elaborados; 2.13.2 Operacdes mierestaduais com petroleo, seas dertvados e 
energia eletrica; 2.13.3 Ouro coma ativo fmanceiro, 3. Imposto sobre a proprie- 
dade de veiculos automotores: 3. 1 Competencia; 3.2 Funcao; 3.3 Fato gerador; 
3.4Aliquota e base de calcuio; 3.5 Contribumte; 3.6 Lancamento, 



L Imposto sobre herangas e doagdes 
Li Competencta 

Compete aos Estados e ao Distnto Federal mstituir imposto sobre 
transmissao causa mortis e doacao, de quaisquer bens ou direitos. E o que 
estabelece a vigente CF, em seu art. 155, 1. O imposto sobre herancas e doa- 
coes e, portanto, da competencta estaduai. 

A questao de saber qua! e o Estado competente para sua cobranca esta 
resolvida pela Constitutcao Federal, que estabelece (art. 155, § I*); a) relate 
vamente aos bens imoveis e respectivos direitos, o imposto pertence ao Es- 
tado da situacao do bem ou ao Distnto Federal, se neste o bem estiver situa- 
do; b) relativamente aos bens moveis, titulos e creditos, o imposto pertence 
ao ente publico (Estado ou Distnto Federal) onde se processar o mventano 
ou arrolamento, ou tiver domicilio o doadtir. 

A competencia para a cobranca do imposto sera regulada em lei com- 
plementar se o doador tiver domicilio ou residencia no exterior e se o autor 
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da heranca possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve seu mventano 
processado no exterior, 

1.2 Funcao 

A funcao do imposto sobre herancas e doacoes e fiscal. Ele tern a fina- 
lidade de gerar recursos financetros para os cofres publicos, Isto nao quer 
dizer que nao possa ter funcao extrafiscal. Todo tributo pode. No caso do 
imposto sobre herancas e doacoes, a funcao extrafiscal possivel consiste em 
desestimular o acumulo de nqueza, ou, em outras paiavras, desestirnuiar a 
concentracao da renda. Basta a insttruicao de aliquotas progressivas, com 
percentuais bastante elevados para os valores mais expressivos. Tal progres- 
sividade, como adiante sera explicado, deve ser em funcao da parceia de 
bens recebida por cada herdeiro, legatano ou donatano. Nao em funcao da 
totalidade dos bens deixados pelo autor da heranca, ou doados. 

1.3 Ambito constitucionai e fato gerador 

Convem msistirmos no esclarecimenio dos concertos fundamentals 
para a cornpreensao adequada do nosso Direito Tributano. O ambito cons- 
titucionai de urn tributo e a situacao de fato descnta na Constituicao Fede- 
ral ao-atribuir competencia a Uniao, aos Estados ou aos Municipios para a 
instituicao do tributo. A norma da Constituicao atributtva da competencia 
tributana descreve os fatos que podem ser utilizados peio legisiador da enti- 
dade a qual a competencia e atribufda na descncao da hipotese de incidence 
do tributo. 

Cabe a iei compiementar tomar mais precisa a descncao do ambito 
constitucionai do tributo. E exigencia do art. 146, HI, "a 1 \ da vigente CF. 
A rigor, portanto, o imposto sobre herancas e doacoes ainda nao podena ser 
mstitufdo, a mingua da iei compiementar na qual seu ambito constitucionai 
deve ser detalhado, explicitado, de sorte a evitar que os legisladores dos 
diversos Municipios brasileiros estabelecam tratamentos diferentes. 

O ambito constitucionai do imposto sobre herancas e doacoes esta des- 
cnto peio art, 1 55, 1, da CF de 1988, que atribui competencia aos Estados e 
ao Distnto Federal para institmr imposto sobre "transmissao causa mortis e 
doacao, de quaisquer bens ou direitos" E seu fato gerador e descnto nas ieis 
estaduais, assim como na [ei do Distrito Federal, que o instttuem. 

Na definicao do fato gerador do imposto sobre herancas e doacoes po- 
dem ser descntas a transmissao da propnedade de quaisquer bens ou direitos 
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por causa da morte ou por doacao. Dele se exduem apenas as transmissoes 
de propnedade de bens por ato oneroso entre vivos. 

A morte opera automaticamente a transmissao da propnedade de todos 
os bens que a pessoa natural possui. Seja por forca da lei, simplesmente, seja 
por forca de ato de ultima vontade do autor da heranca. A formalizacao des- 
sa transmissao de propnedade ordinanamente ocorre median te o processo 
de inventano, e no ambito deste o imposto e lancado pela autoridade com- 
petente e pago pelos mteressados. Tratando-se de imoveis, faz-se depois 
o registro necessano no Cartono de Imoveis. Necessano para formalizar 
a transmissao da propnedade, que se opera com a morte do propnetano 
anterior. 

As leis de alguns Estados definem como hipotese de mcidencia do im- 
posto a renuncia a heranca. A Lei n. 11.527, de 30.12.1988, do Ceara, por 
exempto, diz que, para os efeitos do imposto em referencia, considera-se 
doacao "a deststencia ou renuncia de heranca ou legado por ato de liberali- 
dade que zmporte ou se resolva em transmissao de quaisquer bens ou direi- 
tos" (art. 2 2 , § I 2 , 1). Ocorre, entretanto, que, nos termos do vigente Codigo 
Civil, "aceita a heranca, toma-se definitiva a sua transmissao ao herdeiro 
desde a abertura da sucessao" (art. i .804). E ainda esclarece expressamente 
que "a transmissao tem-se por nao verificada quando o herdeiro renuncia a 
heranca" (art. 1.804, paragrafo unico). Assim, realmente, a renuncia a he- 
ranca, ao menos nos casos em que esta. ocorre em favor do monte, nao pode 
ser considerada como fato gerador do imposto sobre doacoes e herancas, 
porque apenas impede que se torne definitiva a transmissao que se havia 
operado com a morte do autor da heranca. Ou, mais exatamente, apenas 
altera essa transmissao, retirando o renunciante da condicao de herdeiro. 

E possivei que a renuncia ocorra em favor de determmada pessoa, que 
em conseqiiencia da mesma vem a receber o qumhao que pertencena ao 
renunciante. Neste caso, a renuncia, alem de nao impedir que se torne defi- 
nitiva a transmissao que decorreu da morte, implica verdadeira doacao do 
quinhao hereditano - e, assim, pode ensejar a cobranca do imposto. 

Sendo casado o autor da heranca, e importante que se note a diferenca 
entre heranga e meagao, porque esta nao e objeto de transmissao de propne- 
dade e, assim, nao pode ser submetida a tributacao. O tributo mcide sobre a 
transmissao da propnedade em decorrencia da morte. Nao sobre a rneacao, 
pois esta ja pertencia ao conjuge sobrevivente. Na dissolucao da socieda- 
de conjugal por morte verificar-se-a a meacao do conjuge sobrevivente de 
conformidade com os dispositivos do Codigo Civil que regulam o regime 
de bens, defenndo-se a heranca aos herdeiros na forma tambem naquele Co- 
digo estabelecida (Codigo Civil - Lei n. 10.406, de 10.1.2002 -, art. 1.685). 
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Objeto da transmissao de propnedade e apenas a heranca. Nao a mea- 
tjao. Aberta a sucessao - diz a lei a heranqa transmiie-se, desde logo, 
aos herdeiros legitimos e testamentanos (Codigo Civil - Lei 10.406, de 
10.L2002 », art. 1.784). Herdeiros legitimos sao aqudes aos quais a heranca 
se transmite por forca da lei, simplesmente. Legataries sao aqueles aos quais 
o legado se transmite por forca do testamento. 

A doacao tambem opera a transmissao da propnedade de bens, sejarn 
moveis ou imoveis. Tratando-se destes ultimos, a escntura de doacao deve 
ser levada ao Registro de Irndveis, posto que, nos termos da lei civil, e o 
registro do titulo transiativo que opera a transmissao da propnedade. 

i.4 Aliquotas 

O imposto sobre herancas e doacoes tera suas aliquotas maximas fixa- 
das pelo Senado Federal (Constitutcao Federal, art. 155, § l Q , inc. IV). Salvo 
esta limitacao, prevaiece a liberdade dos Estados e do Distrito Federal para 
o estabelecimento de tais aliquotas. 

O Estado do Ceara fixou alfquota progressiva, que tem como teto a all- 
quota maxima fixada pelo Senado. Estabeleceu a progressividade em razao 
do valor da base de calculo, dispondo que em fiincao desse valor, fixado em 
unidades fiscais, a aitquota sera equivaiente a 50%, 75% e 1 00% da alfquota 
maxima fixada pelo Senado Federal. 

Essa vmculacao suscitou a questao de saber se, havendo modificacao 
da aliquota maxima fixada pelo Senado Federal, estanam automatieamen- 
te alteradas as aliquotas do imposto. O Supremo Tribunal Federal mam- 
festou-se, ja, pela negativa (RE n. 213.266, rel. Min. Marco Aurelio, DJU 
1 7. 1 2. 1 999). As alteracoes da aliquota desse imposto dependem, sempre, de 
leis estaduais. As resolucoes do Senado Federal sao limitacoes ao legislador 
estadual, mas nao o substituem. Quando definiu as aliquotas do imposto 
fazendo remissao as aliquotas maximas fixadas pelo Senado Federal, o le- 
gislador mcorporou a lei estadual as normas das resolucoes entao vigentes. 

Essa progressividade e uma forma de realizar o pnncipio da capacida- 
de contributiva, ou, mais exatamente, de adequacao do tributo a capacidade 
economica de cada urn. Alem disto, dependendo do percentual estabeiecido, 
pode constituir desesttmulo a acumulacao de nqueza e, desta, forma contn- 
buir, ainda que modestamente, para a redistributed da renda no Pais. 

A propdsito de aliquotas progressivas no imposto sobre herancas e 
doacoes, e importante observarmos que a determinacao da aliquota aplica- 
vel deve ser feita tendo-se em vista o valor do quinhao, do legado ou dos 
bens doados a cada um dos beneflcianos. Nao em razao da totalidade dos 
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bens transmitidos, pois a capacidade contributiva a ser considerada e a da- 
quele a quem os bens se destinam, e nao a do autor da heranca ou do doador. 

Em alguns Estados a iei estabeiece que as aliquolas progressivas des- 
se imposto serao definidas com base no resultado da soma do valor venal 
da totalidade dos bens e direitos transmitidos (no Estado do Ceara, Lei n. 
13,417, de 30.12.2003, art. 10, § 2 s ). Os dispositivos de leis estaduais que 
assim estabelecam contranam flagrantemente o disposto no art. 35, para- 
grafo umco, do CTN e sao, portanto, desprovidos de validade. Contranam, 
tambem, o pnncipio da capacidade contributiva, cum observance no caso e 
perfeitamente possivel, 

O art. 35, paragrafo unico, do CTN diz que; "Nas transmissdes causa 
mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros 
ou legataries" Isto quer dizer, exatamente, que as bases de calculo do im- 
posto devem ser separadas. E assim ha de ser tambem porque o contributnte 
e sempre o destinatdno do bem, e nao o transmitente. 

Tambem em atencao ao art. 145, § I s , da CF, a determinacao das ah- 
quotas progressivas aplicaveis em cada caso deve ocorrer em razao do va- 
lor dos bens recebidos por cada sucessor, individualmente, porque somente 
assim se estara considerando a capacidade contributiva de cada um deles. 

1.5 Base de calculo 

A base de calculo desse imposto ha de ser fixada pela lei da entidade 
competente para instituir o tribute. Deve ser, em pnncipio, o valor de merca- 
do do bem objeto da transmissaa Pode ser menor. Nao pode ser major, pos- 
to que se estana atingmdo nqueza outra que nao o propno bem transmitido, 

Nas leis estaduais em gerai verifica-se a natural preocupacao do legis- 
lador em evitar a evasao do tributo. Sao, todavia, invalidas na medida em 
que levem a uma tributacao incidente sob re rtquezas outras que nao sejam 
os propnos bens transmitidos, como ocorrera\ por exemplo, na hipotese de 
doacao de bens moveis usados que na verdade podem ter valor bem inferior 
a 5% dos equrvalentes novos, como estabeiece a lei no Estado do Ceara. 

Alias, nas hipoteses de doacao de bens moveis usados, esse imposto e 
praticamente mexeqiiivel, tamanha e a dificuldade de as controlar, A apura- 
cao da sonegacao, nestes casos, pela ocultacao pura e simples do fato gera- 
dor, e praticamente impossiveL 

1.6 Contributnte 

Na ausencia de dispositivo constitucional a respeito, o legislador da 
entidade tributante tern reiativa liberdade para definir o contribuinte desse 
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imposto. Em se tratando de heranca, iogicamente deve ser contribumte o 
herdeiro, ou legatino. Em se tratando de doacao, o contribumte pode ser, em 
principio, tanto o doador como o donaiano. 

E valtda, outrossim, a atribuicao, feita pelo legislador cearense, de res- 
ponsabilidade tributina ao doador na hipotese de inadimplencia do donata- 
no (Lei n. 1 1.527/1988, art. 14, III), 

/. 7 Lanqamenio 

O lancamento desse imposto e feito, em pnncipio, por declaracao. 0 con- 
tribumte oferece ao fisco os elementos necessanos ao respectivo calculo. 

As leis das entidades tributaries cabe estabelecer o procedimento a 
ser adotado em cada caso. Essas leis, todavia, nao podem cnar embaracos 
a atividade de inventdno e partilha de bens. 

/. 8 ImpUcagdes no pmcesso de in ventdrio 

E madmissivel na lei estadual dispositivo que, a pretexto de estabelecer 
norma sobre a arrecadacao do imposto, termina estabelecendo norma a res- 
peito do processo de inventano. E o que ocorre com a lei do Estado do Ceara, 
segundo a qual sao vedados o julgamento de partilha e o fornecimento de 
al vara judicial sem a prova de quitacao do imposto sobre herancas e doacoes 
(Lei n, 13.417, de 30. 12.2003, art. 24: "E vedado proceder ao julgamento do 
processo de partilha, inclusive de pedido de alvara judicial, que nao esteja 
instrui'do com as certidoes negativas das Fazendas Publicas Federal, Estadual 
e Municipal, e com a prova de quitacao do imposto de que trata esta Lei" 

Ocorre que nao compete aos Estados legislar sobre processo. Assim, 
as dispostcoes de leis estaduais que eventualmente interfiram no processo 
sao desprovidas de validade. E nao e razoavei que a lei concernente ao im- 
posto impeca o andamento normal do inventano. Melhor sena que o juiz 
do processo de inventano se limitasse a mformar a autoridade fazendana 
a ocorrencia do fato gerador do imposto. O pagamento peios contribuin- 
tes e a cobransa, no caso de madimplemento, tenam de seguir as mesmas 
normas concementes aos outros impostos. Qualquer embaraco ao processo 
de inventino, causado pelo imposto, configura verdadeira sancao poh'tica, 
mconstitucional e, por isto, mteiramente madmissivel 

Alias, e absolutamente madmissivel restnngir o direito a junsdicao 
aqueles que comprovem o atendimento de exigencias tributarias. O direito a 
junsdicao e uma garantia constitucional que a ninguem pode ser negada. Por 
isto mesmo o Supremo Tribunal Federal declarou a mconstitucionalidade 
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do art. 19 da Lei n. 1 1.033, de 21.12.2004, segundo o qual o levantamento 
ou a autonzacao para deposito em conta bancana de valores decorrentes 
de precatorio judicial somente poderao ocorrer mediante a apresentacao ao 
juizo de certidao negativa de tributes federals, estaduais e municipals bem 
como de certidao de regularidade para com a Seguridade Social, o Fundo de 
Garantia do Tempo de Servico/FGTS e a Divida Ativa da Uniao, depois de 
ouvida a Fazenda Publica. 

2. Imposto sobre operacdes relativas d circulagao de mercadorias 
e prestacdes de servigos-ICMS 

2. 1 Cornpetencia 

Ja na vigencia da Constituicao anterior (art. 23, inc. II) o imposto de 
circulacao de mercadorias, ou, mais exatamente, imposto sobre operacdes 
relativas a circulacao de mercadonas, era da cornpetencia dos Estados e do 
Distnto Federal. Alias, ele nada mats era que o antigo imposto sobre vendas 
e consignacoes, da cornpetencia estadual desde que foi cnado, e que pas- 
sara por significativa reformuiacao com a Emenda n, 18, de 1965, quando 
tornou-se nao cumulative. 

Na Constituicao de 1988 ele esta entre os impostos da cornpetencia 
dos Estados e do Distnto Federal e teve o seu ambito ampliado, passando 
a abranger, tambem, as prestacdes de services de transporte mterestaduai e 
intermunicipal e de comumcacao. Com isto a stgla ICM foi substituida por 
!CMS. 

Competente para a cobranca do ICMS e o Estado em que se verifica a 
sua hipotese de incidencia. Esta regra, todavia, nao produz os efeitos pra- 
ticos desejados em virtude da nao cumulatividade do imposto, tecnica da 
qual em muitos casos decorrem senas distorcoes, com favorecimento dos 
Estados predominantemente produtores, em detnmento daqueles predomi- 
nantemente consumidores. 

Em se tratando de mercadona importada, a cornpetencia para cobrar o 
ICMS e do Estado em que esta situado o estabelecimento importador. Nao 
aquele no qual a mercadona ingressa no temtono nacional. 

2.2 Funcao 

O ICMS e tributo de funcao predominantemente fiscal. E fonte de re- 
ceita bastante expressiva para os Estados e para o Distnto Federal. Tern 
sido, todavia, utilizado tambem com funcao extrafiscal, mas essa pratica 
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e desaconselhavel, em virtude das praticas fraudulentas que o tratamento 
diferenciado pode estimular. 

AConstituiciio Federal de 1988 estabeieceu que o ICMS podera serse- 
letivo em funcao da essencialidade das mercadonas e dos services (art. 155, 
§ 2-, mc. Ill), facultando, assim, o seu uso com funcao extrafiscaL Todavia, 
consciente dos problemas que dai podem decorrer, cuidou de estabelecer 
fortes limitacoes a essa faculdade, atrifauindo ao Senado Federal competen- 
ce para estabelecer as ali'quotas apiicaveis as operacoes e prestacoes, mte- 
restaduais e de exportacao, e a este facultando o estabelecimento de ali'quo- 
tas minimas e maximas nas operacoes internas (art. 155, § 2°, incs. IV e V). 

A concessao de lsencao do ICMS para atrair investimentos novos tern 
sido denominada giierra fiscal. Cuida-se de denominacao pejorativa, com 
a quai os Estados desenvolvidos combatem o uso do incentivo fiscal pelos 
Estados pobres. E estes, talvez impress lonados pela expressao pejorativa, 
adrmtem as restneoes a sua autonomia politica. 

Do ponto de vista estntamente juridico, e importante distinguir o in- 
centivo concedido por urn Estado rico daquele concedido por urn Estado 
pobre. O pnmeiro e flagrantemente contrano a Constituicao Federal, o se- 
gundo realiza pnncipio fundamental por esta consagrado. 

A Constituicao Federal consagra como urn dos objetivos fundamentals 
de nossa Republica erradicar a pobreza e reduzir as desigiiatdades soaais e 
regionais (art. 3 Q , inc. III). Quarido veda a Uniao instituir tributo que nao seja 
uniforme em todo o terntono nacionat ou impiique distmcao ou preference 
em relagao a Estado, ao Distrito Federal ou a Mumci'pio, em detnmento 
de outro, faz expressa ressalva, asseverando ser admitida a concessao de 
tncentivos fiscats destinados a promover o equilibno do desenvolvimento 
socio-economico entre as diferentes regides do Pais (art. 151, inc. I). Ao tra- 
tar dos orgamentos fiscal e de investimentos, diz que estes, compatibilizados 
com o piano plunanual, terao entre suas funcoes a de rediair desiguaidades 
inter-regionais (art. 165, § 7 Q ). Finalmente, consagra como pnncipio retor 
da ordem econormca e financeira a redttcao das desiguaidades regionais e 
soaais (art. 1 70, inc. VII). 

Diante de tao evidente e eloquente consagracao, pela Lei Maior, do 
propbsito de reduzir as desiguaidades socto-economicas regionais, tem-se 
de concluir que a concessao de incentivos fiscais por Estados ncos, porque 
tende a agravar as desiguaidades sdcio-economicas regionais, e mconsti- 
tucionaL enquanto os mcentivos flscais concedidos por Estados pobres, 
porque tendem a reduzir aquelas desiguaidades, reaiizam o pnncipio cons- 
titucionai. 
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E certo que a Constituicao refere-se a deliberacao dos Estados, e diz ca- 
ber a lei complementar estabelecer normas procedimentais para a concessao 
de lsencoes e incentivos fiscais no ambito do ICMS. Nao e razoavei, porem, 
sobrepor-se uma norma de processo a uma norma de direito material, e mais 
ainda a urn pnncipio consagrado repetidas vezes pela Constituicao Federal. 

23 Fato gerador 

23 A Fato gerador e ambito do tributo 

0 fato gerador do ICMS e descrito na lei que o institui, vale dizer, na 
lei do Estado ou do Distrito Federal. Isto obviamente nao constitui peculia- 
ridade deste imposto, pois o fato gerador de qualquer tributo e descrito na 
lei que o institui, 

Segundo a vigente Constituicao Federal, cabe a lei complementar es- 
tabelecer normas gerais em materia de legislacao tributana, especialmente 
sobre a definicao dos fatos geradores dos tributes (art. 146, inc. Ill, alinea 
"a"). A lei complementar. todavta, nao e o instrumento habil para a institui- 
cao do tributo, a nao ser, e claro, naqueles casos nos quais a propria Cons- 
tituicao determina que o tributo sera criado por lei complementar, como 
acontece, por exemplo, com o art. 154, inciso I. Assim, temos de entender 
que a lei complementar a que se refere o art. 146, inciso III, da vigente Cons- 
tituicao nao institui imposto. Nao descreve o seu fato gerador. Nao e lei de 
tributacao, mas lei sobre leis de tributacao. Tern a fmalidade de promover a 
unidade nacional, na medida em que, melhor definindo o ambito do tributo, 
estreita o campo em que ha de laborar o legislador ordinano ao institui-lo. 

E induvidoso, portanto, que o fato gerador do ICMS e o descnto na lei 
do Estado, ou do Distnto Federal, que o institui. A area factual descrita na 
Constituigao Federal e na lei complementar a que se reporta seu art. 146, 
inciso III, e Iimite que nao pode ser ultrapassado pelo iegislador ordinano 
que institui o tributo. 

Quanto ao ICMS, ha uma particularidade que nao se pode deixar de 
observar. Em suas Disposicoes Transitonas, a Constituicao de 1988 estabe- 
leceu que, se no prazo de sessenta dias, a contar de sua promulgacao, nao 
fosse editada a lei complementar necessana a sua instituicao, vale dizer, a lei 
complementar a que se reporta o art. 146, inciso III, os Estados e o Distnto 
Federal, mediante convenio celebrado nos termos da Lei Complementar n. 
24, de 7. Li 975, regulanam a matena. Assim, o constituinte federal substi- 
tuiu a lei complementar pelo convenio interestadual para o fim especifico de 
viabilizar a instituicao do ICMS. 
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Importante, diante das normas da Constituicao definidoras do arnbito 
desse imposto, e a compreensao do signiflcado das principals expressoes ne- 
las contidas, a saber: (a) operagoes relatives a arcuta$ao; (b) mercadorias^ 
(c) prestagdes de servicos\ (d) bens destwados a consumo ou ativo Jixo. 

E importante, outrossirn, que se tenha sempre presente a ideia de par- 
tilha da competencia tributana, posto que na desencao do fato gerador do 
tribute o iegisJador as vezes invade area atribuida a pessoa juridica diversa 
daquela da quai e drgao. 

A Lei Complementar n. 87, de 13.9.1996, veio atender ao dispositivo 
constitucional, estabelecendo normas gerais sobre o ICMS, que substituem 
os convenios interestaduais. Normas gerais no sentido de que sao aplicaveis 
a todos os Estados e ao Distnto Federal. Dai a importance de seu estudo. 

O arnbito do ICMS, ou area fatica dentro da qual o legislador estadual 
pode definir o fato gerador do ICMS, esta assim definido pela Lei Comple- 
mentar n. 87/96: 

"Art. 2 2 O imposto mcide sobre: 

"I - operacoes relativas a circuJacao de mercadorias, inclusive o forne- 
cimento de alimentacao e bebtdas em bares, restaurantes e estabeiecimentos 
similares; 

"II - prestacoes de servicos de transporte tnterestadual e mtermumci- 
pal, por quaiquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores; 

"III - prestacoes onerosas de servicos de comunicacao, por quaiquer 
meio, inclusive a geracao, a emissao, a recepcao, a transmissao, a retrans- 
rmssao, a repeticao e a ampliacao de comunicacao de quaiquer natureza; 

"IV - fornecimento de mercadorias com prestacao de servicos nao 
compreendidos na competencia tributina dos Municipios; 

"V - fornecimento de mercadorias com prestacao de servicos sujeitos 
ao imposto sobre servicos, de competencia dos Municipios, quando a lei 
complementar aplicavel expressamente o sujeitar a mcidencia do imposto 
estadual 

"§ R O imposto incide tambem: 

"I - sobre a entrada de mercadona importada do exterior, por pessoa 
fisica ou juridica, amda quando se tratar de bem destinado a consumo ou 
ativo permanente do estabeiecimento; 

"II - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacao se tenha 
imciado no exterior; 

"III - sobre a entrada, no terntono do Estado destmatino, de petroleo, 
inclusive lubrificantes e combustrveis liquidos e gasosos dele denvados, e 
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de energia eletnca, quando nao destmados a comercializacao ou a indus- 
tnalizacao, decorrentes de operates mterestaduais, cabendo o imposto ao 
Estado onde estiver localizado o adquirente. 

"§ A caractenzacao do fato gerador independe da natureza juridica 
da operacao que o constitua." 

A comportar a deftmcao do ambito do ICMS, a Lei Complementar n. 
87/96 dispoe: 

"Art, 3 2 O imposto nao incide sobre; 

"I - operacoes com iivros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua 
impressao; 

"II - operacoes e prestacoes que destinem ao exterior mercadonas, in- 
clusive produtos primaries e produtos indus trial tzados semi-elaborados, ou 
servicos; 

"III - operates mterestaduais relativas a energia eletnca e petroleo, 
inclusive lubrificantes e combustiveis Hquidos e gasosos dele denvados, 
quando destmados a industnalizacao ou a comercializacao; 

"IV - operacoes com ouro, quando defimdo em lei como ativo finan- 
ceiro ou instrumento cambtal; 

"V - operacoes relativas a mercadonas que tenham sido ou que se des- 
tinem a ser utiitzadas na prestacao, peio propno autor da saida, de serviso de 
quaiquer natureza defmido em lei complementar como sujeito ao imposto 
sobre servicos, de competencta dos Municipios, ressalvadas as hipoteses 
previstas na mesma lei complementar; 

"VI - operacoes de quaiquer natureza de que decorra a transferencm de 
propnedade de estabelecimento industrial, comercial ou de outra especie; 

"VII - operacoes decorrentes de alienacao fiduciana em garantta, in- 
clusive a operacao efetuada pelo credor em decorrencia do madimplemento 
do devedor; 

"VIII ~ operacoes de arrendamento mercantile nao compreendida a 
venda do bem arrendado ao arrendatano; 

"IX - operacoes de quaiquer natureza de que decorra a transference de 
bens imoveis salvados de sinistra para companhias seguradoras. 

"Paragrafo limco, Equipara-se as operacoes de que trata o inciso H a 
saida de mercadona realizada com o fim espedfico de exportacao para o 
exterior, destinada a: 

"I - empresa comercial exportadora,' inclusive tradings ou outro esta- 
belecimento da mesma empresa; 

"II - armazem alfandegado ou entreposto aduaneiro." 



[MPOSTOS ESTADUAfS 



387 



2.3 .2 Operates relativas a circulagao 

Operacoes relativas a circulagao de mercadonas sao quaisquer atos ou 
negocios, mdependentemente da natureza juridica especifica de cada urn 
deles, que implicam circulagao de mercadonas, vale dizer, que implicam 
mudanpa da propnedade das mercadonas, dentro da circula^ao economica 
que as leva da fonte ate o consumidor. 

A pnncipal dessas operaqdes e, sem duvida, o contrato de compra e 
venda. Vale ressaltar, todavia^ que um contrato de compra e venda de mer- 
cadonas, por si mesmo, nao gera o dever de pagar ICMS. Nao e fato gerador 
desse imposto enquanto nao implique circxdaqao de mercadona Por isto 
mesmo e importante o sentido da expressao operagdes relativas a circuta- 
qao de mercadonas, que hk de ser entendida em seu conjunto, e nao o signi- 
ficado de cada uma das palavras que a compoem. 0 iegislador constitumte 
prefenu, seguindo orientapao da moderna doutnna do Direito Tributano, 
uttHzar expressoes desvinculadas de quaisquer negocios juridtcos. Referiu- 
se, assim, a um genero de operagdes. Todos aqueles atos, contratos, nego- 
cios, que sao usualmente praticados na atividade empresanal, com o fim 
preclpuo de promover a circulasao das mercadonas em geral, movimentan- 
do-as desde a fonte de produ<?ao ate o consumo. E os considerou ligados a 
essa movimentagao, nao Ihes atribumdo reievancia se considerados lsolada- 
mente. Por isto um contrato de compra e venda de mercadorias, considerado 
isoJadamente, como simples negocio juridico, nao gera o dever de pagar o 
ICMS, dever esse que surge, todavia, da circuiagao da mercadona, como 
ato de execugao daqueie contrato. Isto fica rnelhor esclarecido com o exame 
da legislagao estaduai especifica, cuja compreensao adequada depende das 
ideias aqui enunciadas. 

Leva problema a questao de saber se a operapao de circulacao de mer- 
cadonas e somente aquela da qual decorra a mudan<?a da propnedade destas. 
Como o ICMS e nao cumulativo, a transference de mercadonas de um para 
outro estabelecimento da mesma empresa foi considerada peio iegislador 
como fato gerador do imposto. Para tanto, a lei tributana atribuiu a cada 
estabelecimento, e nao a pessoa juridica, a condigao de contribuinte. 

O Superior Tribunal de Justipa, porem, vem considerando que essas 
transferencias nao constituem fato gerador, porque nao implicam transmis- 
sao da propnedade das mercadonas. Essa jurisprudence parece ter sido 
formada em face de exigenctas absolutamente indevidas de imposto em 
transferencias de bens do ativo fixo de estabelecimentos que nem mesmo 
negociam com mercadonas, Em muitos, se nao em todos os casos, Bancos 
que adquirem moveis, equipamentos e utensilios, de forma concentrada, e 
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os transferem para seus diversos estabelecimentos em todo o Pais. Meihor 
tena sido decidir pela nao incidence do ICMS por nao se tratar de circular 
cao de mercadona, porque evideatemente nao o sao os bens do ativo fixo. 

Tambem o Supremo Tribunal Federal rnanifestou~se ja no sentido da 
nao incidence do ICMS em transference entre estabelecimentos da mesma 
empresa. Mais uma vez parece ter havido exigence descabida do fisco, que 
pretendeu cobrar ICMS em remessa de frangos de urn para outro estabeleci- 
mento da mesma empresa, para simples pesagem. Meihor tena sido decidir 
pela nao incidence do ICMS por nao se tratar de circulagao de mercadonas. 
Nao por se tratar de estabelecimentos da mesma pessoa juridica, mas porque 
as mercadonas nao sairanu do ponto de vista economico, do estabeleeimen- 
to remetente. 

Na transference, ordinariamente reaiizada como operacao relativa a 
circulacao de mercadonas, o estabelecimento remetente deixa de ter sob seu 
controle, deixa de ter a posse da mercadona transferida. Diversamente, no 
caso de simples remessa para pesagem, ou para outro fim semelhante, quan- 
do a mercadona deve retornar ao estabelecimento remetente, este continua 
tendo o controle da mercadona, continua tendo sua posse, A diferenca entre 
as duas siruacoes e facilmente constatada pelo exame dos registros conta- 
beis, que sao mteiramente diversos num e no outro caso. 

A jurisprudence que considera nao mcidir o ICMS nas transferences, 
se apiicada aos comerciantes em geral, criarzi senos problemas na relacao 
fisco/contribumte, em virtude da nao cumulatividade do imposto, que exh 
ge a transferencia de credito juntamente com a mercadona que e remetida 
de urn para outro estabelecimento da mesma empresa. Especelmente em 
se tratando de transferencias entre estabelecimentos situados em diferentes 
Estados. 

Nas transferencias entre estabelecimentos da mesma empresa, desde 
que a mercadona sai do estoque de urn, para compor o estoque do outro, 
onde se destina k comercializacao, ocorre uma verdadeira operacao relativa 
a circulagao de mercadona, que a impuisiona no caminho que ha de percor- 
rer da fonte produtora ate o consumidor. Configura-se, pois, o fato gerador 
do ICMS. 

2.33 Mercadonas 

Nao obstante as aiteracoes com as quais a vtgente Constituicao, mcor- 
porando dispositivos da Emenda Constitutional n. 23, de 1983, desfigurou 
o imposto em estudo, segue sendo de grande importance o conceito de mer- 
cadonas para a adequada compreensao de seu regramento. 
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Mercadonas sao coisas moveis. Sao coisas porque bens corporeos, 
que valem por si e nao peio que representam. Coisas, portanto, em sentido 
restnto, no qua! nao se mcluem os bens tais como os creditos, as acoes, o 
dinheiro, entre outros. E coisas moveis porque em nosso sistema juridico os 
unoveis recebem disciplinamento legal diverso, o que os exciut do conceito 
de mercadonas, A propria Constituicao Federal, na parttlha das cornpeten- 
cias impositivas, ja determma sejam tratados di ferentemente os bens imo- 
veis, que nao podem receber do iegislador, compiementar ou ordinano, o 
tratamento juridico-tributano dispensado as mercadonas. 

Todas as mercadonas sao coisas, mas nem todas as coisas sao mer- 
cadonas, O que caractenza uma coisa como mercadona e a destinacao. 
Mercadorias sao aqueias coisas moveis destmadas ao comercio. Sao coisas 
adquiridas pelos empresarios para revenda, no estado em que as adquinu, ou 
trans formadas, e ainda aqueias produzidas para venda, Nao sao mercadonas 
as coisas que o empresano adquire para uso ou consumo propno. Por isto, o 
ICMS nao devena mcidir sobre a importacao de bens de uso do propno 1m- 
portador, conforme temos ha muito sustentado e entendeu afinal o Supremo 
Tribunal Federal. 

Em face da onentacao jurisprudence da Corte Maior t que entendeu 
-nao incidir o entao ICM na importacao de bens de uso, a Emenda Consti- 
tucional n, 23, de 1983, com o objetivo de aumentar a receita tributana dos 
Estados, acrescentou ao art. 23 da Constituicao Federal o'§ 11, determinan- 
do que o tmposto "incidira, tambem, sobre a entrada, em estabeiecimento 
comercial, industrial ou produtor, de mercadona importada do ex tenor por 
seu titular, inclusive quando se trarar de bens destinados a consumo ou ativo 
flxo do estabeiecimento". Ficaram, assim, superadas a doutnna e a junspru- 
dencia em contrano, 

Note-se que a referida Emenda Constitucional nao modificou o con- 
ceito de mercadona. Peio contrano, reconheceu que nao sao mercadonas 
os bens destinados ao consumo ou ao ativo fixo, deftmndo a entrada destes, 
quando importados do extenor, como hipotese de tncidencia do imposto, 

A citada Emenda Constitucional refena-se a entrada em estabeieci- 
mento comercial, industrial ou produtor, deixando fora de qualquer duvida 
que importacoes feitas por quern nao fosse comerciante, industrial ou pro- 
dutor nao ensejavam a incidencia do imposto. Nao obstante na redacao do 
art. 155, § 2* mciso IX, alinea "a", tais qualificativos tenham sido omitidos, 
parece-nos que somente as importacoes feitas por comerciante, mdustnal 
ou produtor sujeitarn-se ao ICMS. Nao aqueias feitas por particulars, sem 
destinacao comercial Mesmo que se destmem os bens ao uso profissional, e 
ainda que venham estes a mtegrar o patnmomo de pessoas juridicas, se estas 
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nao sao comerciantes, industrials ou produtores, mas simples prestadores de 
servi<?os, o imposto nao e devido. Tanto por nao se encaixarem os bens no 
conceito de mercadona, como porque nao estao albergados pela exce^ao 
admitidapelo art. 155, § 2 a , mciso IX, 

Peia mesma razao, nao obstante dispositivos de lets estaduais em sentu 
do diverso, o ICMS nao incide na venda de bens do ativo fixo. Neste sentido 
e a jurisprudence do Supremo Tribunal Federal As leis estaduais, neste 
ponto, uitrapassam o ambito do imposto, constitucionalmente deiirmtado. 
0 imposto incide sobre operagoes relativas a circulate de mercadonas, 
sobre a entrada de bem ou mercadona importados do exterior e sobre pres- 
ta9oes de servipos de transporte mterestadual e intermunicipal e de comu- 
nicapao. 0 umco ato reiativo a circula^ao de bens diversos de mercadonas 
que se comporta no ambito do ICMS e a entrada de bens importados do 
exterior. A Emenda Constitucionai n. 33, de 1 1.12.2001, alterando a redagao 
do art. 155, § 2 2 , IX, "a", da Constitui^ao Federal, superou a junsprudencia 
do Supremo Tribunal Federal no sentido da nao incidence do imposto sobre 
a importagao de bens por quern nao seja contribuinte, Deu mais urn passo 
na descaractenzapao da natureza desse imposto, admitmdo hipotese de inci- 
dencia fora da atividade mercantii. E o Supremo Tribunal Federal ja decidiu 
que, tratando-se de importapao de bens, nao importa a natureza do negocio 
juridico, e nem mesmo importa saber se ocorre, ou nao, uma transmissao de 
propnedade. Por isto mesmo, admitiu a cobran<?a do imposto em caso de en- 
trada de bens vmdos do exterior em virtude de contrato de leasing. A nosso 
ver, por6m, tal entendimento e equivocado, porque o ICMS e imposto sobre 
atividade mercantii, e quando se diz que e irrelevante a natureza do negocio 
juridico do qual decorre a circula^ao da mercadona nao se este admitmdo 
possa o imposto mcidir quando nao ocorra a transmissao da propnedade. 
Admitir a incidencia na entrada no territono nacional de bens objeto de 
leasing e admitir que basta a circulagao simplesmente fisica do bem - o que 
nao e razoavei, em razao da natureza mercantii desse imposto. 

Dir-se-a que na transference de mercadonas de urn para outro esta- 
belecimento da mesma empresa tambem nao ocorre a transmissao da pro- 
pnedade, e a incidencia do ICMS tern sido admitida. A nosso ver, porem, 
o ICMS na transference de bens somente se admite por uma questao de 
ordem pratica, para viabilizar a utilizagao dos creditos na sistematica ado- 
tada em razao do pnncipio da nao cumuiatividade. E as transference de 
mercadonas entre estabelecimentos da mesma empresa integram a atividade 
mercantii, sendo sua tributa<?ao, portanto, perfeitamente compativel com a 
natureza mercantii do imposto. 

Alias, a natureza mercantii do ICMS decorre da propna ongem desse 
imposto, que onera e sempre onerou a atividade mercantii. 
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2.3 A Prestacoes de servicos 

As prestacoes de servicos sujeitas ao ICMS sao aquelas relativas a 
transporte interestaduai e inienmimcipai e de comumcagao, exclusiva- 
mente. A competencia para tributar os servicos em geral permanece com 
os Municipios. Dai ser inadmissivel a tnclusao, mesmo atraves de lei com- 
plementar, do valor de deterrninados servicos na base de calculo do ICMS. 

Na vigencia da Constituicao anterior a questao de saber o que se deve 
entender por prestagao de semiQO foi debatida a proposito da exigencia, 
pela Uniao, do imposto sobre servico de transporte no caso de carga propria. 

No extmto Tribunal Federal de Recursos a jurisprudence tornou-se 
tranquila no sentido de que era inconstitucional a norma que autonzava a 
exigencia do imposto sobre o transporte de carga propria. Dos vanos acor- 
daos proferidos por aquele Tribunal sobre este assunto destaca-se o relativo 
a Argtiicao de Inconstitucional idade em Mandado de Seguranca n. 89.825- 
RS, no qual a materia foi ampiamente discutida, prevalecendo a final, por 
maiona qualificada de votos, a decisao pela inconstitucionalidade do art. 3 fi , 
III f do Decreto-tet n. 1 .438/1975, com a redacao que Ihe deu o Decreto-lei n. 
1.582/1977, Nesse acordao, que se encontra publicado na RDA 15 1/49-79, 
o Relator do caso, Ministro Carlos Mario Velloso, fez um estudo profiindo 
da questao, fimdado, em essencia, no argumento de que o conceito de servi- 
qo^ utiiizado pela Constituicao para defmir, no particular, a competencia da 
Uniao, ha de ser o formulado no Direito Pnvado. 

O entendimento segundo o qual o ISTR nao incidia sobre o transpor- 
te de carga propria, alias, chegou a ser consagrado peio Supremo Tribunal 
Federal. O DJU de 25.5.1984, pp. 8.232 e 8.233, pubiicou vanos acordaos 
do STF que em sessao plenana de 14.3.1984 decidira pela inconstituciona- 
lidade do art. 3 2 , III, do Decreto-lei n. L438/1975, com redacao que lhe deu 
o Decreto-lei n. 1,582/1977. 

Agora, em face do dispositivo constitucional que atribui competencia 
aos Estados e ao Distnto Federal para tnstitmr o ICMS, o entendimento ha 
de ser o mesmo. Nao gera imposto o transporte de carga propria. 

Alias, sena absurda a exigencia de ICMS em razao do transporte de 
carga propria, posto que o valor desse transporte estara necessanamente m- 
cluido no valor das mercadonas transportadas, e assim automaticarnente al- 
cancado pelo tributo. 

As prestacoes de servicos que ensejam a incidencia do imposto sao 
somente aquelas de carater oneroso. 0 mciso III do art. 2- da Lei Comple- 
mentar n. 87 diz que o imposto mcide sobre prestacoes onerosas de servicos 
de comunicacao, por qualquer meio. O mciso II, entretanto, nao qualifica 
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assim as prestagoes de servicos de transporte. Nao se conclua, poreiru que as 
prestacoes de servico de transporte gratuito sao tributadas. Nao sao, ate por- 
que nao existindo o prego do serviqo nao ha como se possa exigir o imposto. 

Ocorre que nao e usual a realizacao de transporte gratuito, por isto nao 
se fazia necessana aqueia qualificacao. Em se tratando, porem, de servico 
de comuntcacao, a qualificacao se fazia necessana para que nao pretendes- 
sern os Estados tributar, por exemplo, empresas de radio, ou de televisao, 
peia comunicacao que fazem a seus ouvmtes ou tetespectadores. Essa co- 
municacao, sendo gratuity nao e tributaveL 

23,5 Bens destinados a consumo ou ativo fixo 

Os bens destinados ao consumo ou ao ativo fixo do estabeiecirnento 
nao sao mercadonas. Tambem nao sao mercadorias os bens irnportados por 
quem com eles nao vai comercializar. 

A regra albergada pelo art. 155, § 2 s , mciso IX, alfnea "a", da Consti- 
tuicao Federal, que ja expressava uma excecao ao admitir a mcidencia do 
imposto sobre a entrada de bens destinados ao consumo ou ao ativo fixo 
do estabeiecirnento, foi alterada peia Emenda Constitucional n. 33, de 
1 1. 12.2001, que veio atender a ganancia cada vez maior das Fazendas Esta- 
duais. Superou a junsprudencia do Supremo Tribunal Federal para admitir 
a mcidencia do imposto sobre a entrada de bens, sejam mercadonas ou nao, 
irnportados por quatquer pessoa e com qualquer finalidade. 

Com a redacao que Ihe deu a Emenda Constitucional n. 33, de 
IK 12.200 1, ficou estabelecido pelo art. 155, § 2* mciso IX, ah'nea"a'\ da 
Const ituicao Federal que o ICMS mcide tambem "sobre a entrada de bem 
ou mercadona irnportados do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda 
que nao seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua fina- 
lidade, assim como sobre o serviqo prestado no exterior, cabendo o imposto 
ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabeiecirnento do destma- 
tano da mercadona, bem ou servtco" 

O Supremo Tribunal Federal vmha mantendo seu entendimento peia 
nao-incidencia do ICMS na importacao de bens por pessoa fisica ou juridica 
que nao seja contribuinte do imposto (Sumula n. 660). Admitia a mcidencia 
do ICMS na importacao de bens destinados ao ativo fixo, desde que realiza- 
da por comerciante ou industrial. Nao quando se tratasse de importacao de 
bens de uso por quem nao fosse comerciante ou industrial, vale dizer, por 
quem nao fosse contribuinte do ICMS. - 

Com a Emenda n. 33, todavia, o ICMS passou a incidir sobre toda 
e qualquer importacao de bens, mesmo que realizada por quem nao seja 
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contribuinte habitual desse imposto, vale dizer, mesmo por quern nao seja 
comerciante, industrial ou produtor. A rigor, o que se teve for a cnacao de 
urn imposto novo, ao arrepio da Constituicao, pois sena um imposto da 
competencia residual, reservada a Uniao. £, na verdade, um verdadeiro 
"mostrengo" dentro do ICMS, cuja natureza mercantil nao se pode negar. 

Essa norma, porem, por ser excepcional, deixa evidente a natureza 
mercantil do ICMS, que subsiste a impedir sua cobranca em atos mternos 
que, nao obstante transfiram a propnedade de bens moveis, nao se caracte- 
nzem como de natureza mercantil, 

2.3.6 Bens importados mediante "leasing" 

AEmenda Constitucionai n. 33, de 1L 12.2001, superou as restncoes 
que a jurisprudence havia estabeiecido quanto A incidencia do ICMS nas 
jmportacoes de bens, como se viu no item precedente. Os Estados, assim, 
pretenderam cobrar o ICMS sobre a entrada de bens importados mediante 
leasing. 

Ocorre que no piano mterno as operacoes de leasing estao expressa- 
mente exciuidas da mcidencm desse imposto peia Lei Complementar n. 
87/1996. O art. 152 da Constituicao Federal veda aos Estados, ao Distn- 
to Federal e aos Municipios estabelecer diferenca triburiria entre bens e 
servicos, de quaiquer natureza, em razao de sua proced'encia ou destmo. 
E o Supremo Tribunal Federal, invocando esse dispositivo, ja considerou 
mconstitucional a aliquota diferenciada do IPVA para veiculos importados. 
Por isto nao nos parece admissive! a cobranca do ICMS na importacao de 
bens mediante contrato de leasing. 

O Supremo Tribunal Federal, £or seu Plenano, ja decidiu pela inci- 
dencia do imposto na importacao de bens mediante contrato de leasing (RE 
206.069-SP, j. 1.9.2005). Entretanto, reviu tal entendimento e decidiu, acer- 
tadamente, em sentido oposto (RE 461.968-SP, j. 30.5,2007), Dizemos que 
decidiu acertadamente porque, mesmo sem questionar a configuracao do 
fato gerador do ICMS, que, a nosso ver, nao ocorre no caso, tem-se que tal 
decisao respeita o disposto no art. 1 52 da Constituicao Federal e guarda coe- 
rencia com o que o prdpno Supremo Tribunal Federal decidiu a proposito 
do IPVA. 

2.4 Aliquotas 

Na vigencia da Constituicao anterior o imposto entao conhecido como 
ICM nao tinha fiincao seletiva. Por isto, as suas aliquotas eram uniformes 
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para todas as mercadonas, vanando apenas em funcao de ser a operacao 
interna, interestadual ou de exportacao. 

Sobre o estabeiecido no art. 5 2 do Decreto-iei n. 406/1968 prevalecia a 
regra do art. 23, § 5 Q , da Constituicao Federal entao vigente: "A aliquota do 
imposto a que se refere o mciso II sera uniforme para todas as mercadonas 
nas operacoes internas e interestaduais; o Senado Federal, mediante reso- 
lucao tomada por imciativa do Presidente da Republica, flxara as al (quotas 
maximas para as operacoes internas, as interestaduais e as de exportacao" 

Com ammo na Resolucao n. 65 do Senado Federal, os diversos Es- 
tados estabeieceram em suas legislacoes o conceito de operacoes internas, 
abrangendo nesse conceito aquelas operacoes em que, embora a mercadona 
se destmasse a outra unidade da Federacao, o adquirente nao fosse contn- 
buinte do imposto, ou, mesmo sendo, estivesse a adquinr a mercadona para 
uso ou consumo propno. Assim, a aliquota Fixada para as operacoes interes- 
taduais, que sempre foi mais baixa, somente se aplicava aos casos em que 
o destinatano da mercadona, alem de siruado em outro Estado, estivesse 
adquinndo tai mercadona para revenda ou para utiiizacao corno tnsumo na 
producao de mercadonas para venda. Mas o Supremo Tribunal Federal, em 
jurisprudence hoje pacifica e torrenciai, entende ser inconstitucional esse 
procedimento dos Estados, porquanto o conceito de operacao interestadual 
e meramente geografico, nao sendo legitima a disimcao feita peios Estados 
tendo em vista o adquirente das mercadonas. 

Os Estados, em face dessa posicao do Supremo Tribunal Federal, ce- 
lebraram convenios objetivando a uniformizacao das aliquotas e passaram 
a estabelecer o tratamento diferenciado que vinham praticando antes, mas 
agora reduzindo a base de calcuio do imposto nas operacoes interestaduais 
em que o adquirente seja contribumte e as mercadonas nao se desttnem a 
seu uso ou consumo, mas ao comercio ou industna. Esse comportamento 
dos Estados, sendo, como e, simples meio de impedir a aplicacao de pre- 
ceito constitucionai, com a mterpretacao que lhe deu o seu mais autonzado 
interprete, e flagrantemente inconstitucional. 

A Emenda Constitucional n, 23, de 1983, tomou superadas a doutnna e 
ajunsprudencia tambem neste ponto, atterando o § 5 9 do art. 23 da Consti- 
tuicao Federal, que passou a vigorar com a segmnte redacao: "A aliquota do 
imposto a que se refere o inciso II sera uniforme para todas as mercadonas 
nas operacoes internas e interestaduais, bem como nas interestaduais reali- 
zadas com consumidor final; o Senado Federal, mediante resolucao tomada 
por imciativa do Presidente da Republica, fixara as aliquotas maximas para 
cada uma dessas operacoes e para as de exportacao" 
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O constitmnte de 1 988, ao mesmo tempo em que admitiu tenha o ICMS 
carater seietivo, em fiinqao da essencialidade das mercadonas e dos services 
(art. 155, § 2-, inc. Ill), preocupou-se corn o estabelecimento de limita<?oes 
ao legtslador estadual no pertmente a fixagao de aliquotas, estabelecendo o 
segumte: 

1. Resolugao do Senado Federal, de miciativa do Presidente da Repu- 
biica ou de urn ter<?o dos senadores, aprovada por matona absolute, estabe- 
lecera as aliquotas aplicaveis as opera9oes e presta<?oes interestaduais e de 
exporta^ao. 

2. E facuitado ao Senado Federal: 

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagoes internas, mediante re- 
solugao de miciativa de urn tergo e aprovada peia maioria absoJuta de seus 
membros; 

b) fixar aliquotas maxtmas nas mesmas operagoes, para resolver con- 
flito especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolugao de 
miciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tergos de seus membros. 

3. As aliquotas internas nao poderao ser mfenores as pre vistas para as 
operates interestaduais, salvo a titulo de incentivo, instituido com as cau- 
telas exigidas pela Constituigao para a outorga de isengoes. 

4. Nas operates e prestagoes que destinem mercadonas e servigos a 
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota inte- 
restadual, quando o destinatano for contribumte do imposto, e a aliquota 
interna, quando o destinatano nao for contribumte dele. 

5. Nas operates interestaduais em que o destinatano for contribumte 
do imposto, cabera ao Estado no qual estiver localizado este a cobranga da 
diferenga entre a aliquota interestadual e a interna. 

Sendo mats baixa a ah'quota interestadual, os Estados pretendiam apli- 
car a aliquota interna, mais elevada, sempre que o bem fosse destmado a 
consumo ou ao ativo fixo do adquirente. O contribumte, por seu tumo, mui- 
tas vezes afirmava que a mercadona se destmava ao consumo, ou ao ativo 
fixo, apenas para que o imposto fosse calculado pela aliquota interestadual, 
resultando, assim, menor. Para o Estado em que estava localizado o vende- 
dor era praticamente impossivel a fiscalizagao do comprador, para saber se 
na verdade a mercadona tivera a destmagao aiegada. Dai a regra do art. 155, 
§ 2 2 , tnciso VIII, ja por nos sugerida em 1971, quando comentamos a lei do 
ICM do Ceara. 

Agora a questao ficou adequadamente soluctonada. Se o adquirente de 
urn bem destinado ao consumo ou ao ativo fixo nao e contribumte do impos- 
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to, a aliquota aplicavel e a interna. E trrelevante o fato de estar o adquirente 
domtciliado, ou sediado, em outro Estado, Se o adquirente e conthbumte 
do imposto, fato que comprovara faciimente junto ao vendedor, a aliquota 
aplicavel e a interestadual. Se o contribuinte do ICMS adquire rnercadona 
em outro Estado e a destina ao consumo propno, ou ao ativo fixo, pagara ao 
Estado de sua sede a diferenca respectiva. 

Questao importante envolvendo as aliquotas do ICMS diz respeito 
a seletividade. Nos termos da vigente Constituicao Federal, esse imposto 
podera ser seletivo em funcao da essencialidade das mercadorias. A sele- 
tividade e, assim, facultatjva. Entretanto, se o legislador estadual resolver 
adotar a seletividade, tera esta de ser sempre em funcao da essencialidade 
da rnercadona, O criteno da seletividade nao pode ser outro. Ha de ser 
sempre o da essencialidade, de sorte que a rnercadona considerada essen- 
cial ha de ter aliquotas mais baixas, e a menos essencial, cuja gradacao vai 
ate aquela que se pode, mesmo, considerar superflua, ha de ter aliquotas 
mais elevadas. Sempre, evidentemente, observados os limites fixados pelo 
Senado Federal. 

Observa-se, porem, que a norma constitucional pertinente a seietivi- 
dade do ICMS tern sido violada pelos Estados, que, interessados mais na 
arrecadacao que no respeito ao Direito, preferem eievar as aliquotas sem 
considerar a essencialidade dos produces ou servicos, tendo em vista sim- 
plesmente a comodidade da arrecadacao, como acontece com os combusti- 
veis, a energia eletnea e os servicos de comumcacao. 

2. 5 Base de calculo 

A base de calculo do ICMS, como regra geral, e o valor da operacao 
relativa a circulacao da rnercadona, ou o preco do servico respective A Lei 
Complementar n. 87/1996, todavm, estabelece vanas normas para siruacoes 
especificas. -* m 

Na base de calculo incluem-se as despesas recebidas do adquirente, ou 
a este debitadas, bem como os descontos condicionais a este concedidos, 
mas nao se inciuem os descontos incondicionais, porque evidentemente nao 
mtegram estes o valor da operacao. Condicional e urn desconto cuja efe- 
tivacao fica a depender de evento fiituro e incerto, como, por exemplo, o 
pagamento em certo prazo. Incondicional e o desconto que se efetiva no 
rnomento da operacao. Asstm, o desconto para pagamento a vista e urn des- 
conto incondicional, cujo valor nao Integra a base de calculo do imposto. 

Nao havendo indicacao do valor da operacao, ou nao sendo determina- 
do o preco do servico, a base de calculo sera, respectivamente: 
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(a) o prego corrente da mercadona ou de seu similar no mercado ataca- 
dista no local da operacao, ou na regiao, se inexistente o pnmeiro, e 

(b) o valor corrente do servico no local da prestacao. 

A Lei Complementar n. 87/1996 determina que se considere tntegrante 
da base de calculo do ICMS o valor do frete, cobrado por outro estabeieci- 
mento da rnesma empresa, ou por empresa interdependente, que exceda os 
niveis normais de preco do servico de transporte. Essa norma pode ser tida 
como reguladora do conflito de competencia entre Estados e Muntcipios, e 
podera ensejar muitos questionamentos. 

Reiterada jurisprudence, inclusive do Supremo Tribunal Federal, re- 
peliu o uso da denominada pauta fiscal, com a previa fixacao, em carater 
normativo, de valores para determmadas mercadonas. A Let Complementar 
n. 87/1996, acatando essa jurisprudent, reproduziu a norma do art. 148 do 
Codigo Tributario Nacional, segundo a qual, nos casos em que nao merecam 
fe os documentos indicadores do valor da operacao de circulacao da mer- 
cadona, ou do preco do servico, a autondade lancadora, mediante processo 
regular, pode arbitrar a base de calculo do imposto, assegurado, em qualquer 
caso, ao sujeito passive da obngacao tributana correspondente o direito a 
avaiiacao contraditona, administrativa ou judicial. 

Para os casos de substttuicao tributana, ou, mais exatamente, de co- 
branca antecipada do imposto, a lei terminou por adotar uma forma de pau- 
ta fiscal. Nesses casos, porem, o arbitramento da base de calculo e apenas 
paraefeito de antectpacao. Sendo a operacao relahvamente a qual o impos- 
to foi antecipado de valor menor, tern o contribumte direito a restituicao da 
diferenca. 

2,6 Fomecimento de mercadonas com prestacdes de senngas 

Desde a reforma tributana feita com a Emenda n. 18, de 1965, a tn- 
butacao das operacoes em que se verifica o fomecimento de mercadonas 
juntamente com a prestacao de servicos tern sido fonte de dificuldades. 

O Decreto-iei n. 406/1968, cuja redacao fot em parte alterada pelo De- 
creto-lei n. 834/1969, enumerou na lista a que se refere o seu art. 8 2 todos 
os servicos sujeitos ao ISS, e em seus dispositivos encontramos as seguintes 
regras: 

I 3 Os servicos descritos na lista fleam sujeitos apenas ao ISS, ainda 
que sua prestacao envolva o fomecimento de mercadonas (art. 8 Q , § 

2 a > O fomecimento de mercadonas com prestacao de servicos nao es- 
pecificados na lista fica sujeito ao ICM (art 8 Q , § 2-). 
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3 2 . Pica sujeito ao ICM o fomecimento de mercadonas com prestacao 
de servicos especificados na lista nos casos em que na propria lista consta 
ressalva neste sentido. 

Tais regras, em prmcipio, prevalecem no regime da vigente Consti- 
tuicao, com as alteracdes decorrentes da inciusao do servico de transporte 
interestadual e mtermunicipal e de comunicacao no ambito do atuai ICMS. 
Todas as normas da iegislacao tributana que nao conflitem com a vigente 
Constituicao foram por ela expressamente recepcionadas, como se verifica 
do art. 34, § 5 2 , do Ato das Disposicoes Const itucionais Transttonas. 

Assim, quando o servigo seja tributado pelo Municipio e esteja pre- 
visto na lista, que foi reeditada com pequenas alteracdes pela Lei Compie- 
mentar n. 56/1987, sem a ressalva acima aludida (3 a regra), sera devido ex- 
clusivamente o ISS, amda que ocorra, com a prestacao do servjgo, tambem 
o fomecimento de mercadoria. Se o servico nao este previsto na lista, e em 
sua prestacao ocorre fomecimento de mercadonas, esse fomecimento de 
mercadonas enseja a mcidencia do ICMS, e neste caso o problema e saber 
qual a base de calculo do ICMS. 

A questao nao diz respeito, obviamente, aos servicos de transporte in- 
terestadual ou intermumcipai e de comunicacao, posto que estes sao atuai- 
mente alcancados pelo ICMS. Ela e pertinente aos servicos nao compreen- 
didos na competencia tributana estadual. 

No que diz respeito ao fomecimento de alimentos e bebidas em restau- 
rantes e similares, prevaleceu no Supremo Tribunal Federal o entendimento 
pelo qual mcide o ICMS sobre o valor total da operacao, e esse entendimen- 
to foi consolidado pela Lei Complementar n. 87/1996. 

2, 7 Nao cumulatividade 

Da mesma forma que o imposto sobre produtos industrializados, o 
ICMS e, por expressa detemnnacao constitutional, um imposto nao cumu- 
lative, u compensando-se o que for devido em cada operacao reiativa a cir- 
culacao de mercadonas ou prestacao de servicos com o montante cobrado 
nas antenores peio mesmo ou outro Estado ou peio Distrito Federal" (CF, 
art. 155, § 2 s , inc. I). Diversamente do que acontece com o IPI, em relacao 
ao ICMS essa nao cumulatividade esta sujeita ao disposto em lei comple- 
mentar, pois a Constituicao diz caber a esta disaplinar o regime de compen- 
saqao do imposto (art. 155, § 2 2 , inc. XlLalinea "c"). 

A Lei Complementar n. 87/1996 alterou significativamente a regra da 
nao cumulatividade, na medida em que admitiu a utilizacao de creditos re- 
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lativos a entradas de bens destinados ao consumo e ao ativo fixo do adqui- 
rente, fixando, embora, regras de direito intertemporal proteiadoras dessa 
utilizacao, 

Questiona-se T agora, se a norma que estabelece a ampliacao do direito 
ao credito tem narureza meramente deciarat6na de urn direito ja assegurado 
pela Constituicao. Se respondida essa questao afzrmattvamente, tem-se de 
admitir que os Estados escarao com suas financas senamente comprome- 
tidas, 

A nosso ver, ao admitir os creditos relativos a entradas de bens do ativo 
permanente, o iegislador complementar apenas exerceu a competence que 
Ihe atribui o art. 155, § 2°, mciso XII, alinea "c", da Constituicao Federal, 
disciplinando o regime de compensacao do imposts Aproximou esse regi- 
me daqueie conhecido como o de creditos financeiros, Assim t nao obstante 
as vanas manifestacoes doutnnanas no sentido de que os creditos em ques- 
tao podem ser utilizados desde o advento da vigente Constituicao Federal, 
entendemos que eles somente podem ser utilizados nos termos da Lei Com- 
plementar n. 87/1996. 

A nao cumulatividade do ICMS constttui urn dos graves defeitos de 
nosso sistema tributano. Tecnica copiada dos Franceses, que a mshtuiram 
nos anos 50, como forma de incrementar a mtegracao da Comunidade Eco- 
nomics Europeia, foi adotada entre nos pela Emenda Constitucional n. 18, 
de 1965. Seas defensores afirmam ser efa um instrument da modemidade, 
mas a experiencia ja demonstrou que a nao cumulatividade e inteiramente 
madequada para o Brasil. 

0 grande numero de dispositivos introduzidos na Constituicao Federal 
na tentativa de normatizar adequadamente a compensacao do imposto em 
cada operacao e expressivo da inadequacao dessa t6cnica. para um imposto 
estadual numa Federacao com enormes desiguaidades economicas entre as 
suas diversas unidades e com a dimensao territorial de nosso Pais, 

Entre as suas desvanlagens podem ser apontadas as seguintes: 

R Torna compiexa a admimstracao do imposto, impondo o uso de 
controles burocraticos que oneram tanto o fisco como os contribumtes. 

2 3 . Enseja o cometimento de fraudes prattcamente incontrolaveis. 

3 a . Exige normatizacao mtnudente, que nao consegue evitar situacoes 
nas quais se reveia flagrantemente mjusta. 

4 a . Atinge mais pesadamente a ativtdade agropecuana, e em seguida 
a atividade industrial, ou, em outras palavras, faz o imposto mais pesado 
exatamente para aquelas attvidades que mais produzem nqueza. 
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5 3 Com aliquotas elevadas, de ate 25% (vinte e cmco por cento), esti- 
mula fortemente a evasao do imposto. 

6 s Praticamente impede a outorga de isencoes, que restaram, com a 
vedacao do credito respectivo na operacao posterior, transformadas em sim- 
ples difenmento de mcidencia. 

7^ Tern gerado fortes atntos entre o fisco e os contribuintes, sendo 
responsavel pela quase-totalidade das questoes levadas a juizo nos ultimos 
vinte anos. 

2.S Contribxante 

A Lei Cornpiementar n. 87, de 13.9,1996, estabelece: 
"Art. 5- Lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo paga- 
mento do imposto e acrescimos devidos peio contribumte ou responsavel, 
quando os atos du omissoes daqueies concorrerem para o nao recolhimento 
do tribute 

"Art. 6 Q . Lei estadual podera atribuir a contribumte do imposto ou a de- 
positary a qualquer tituio a responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese 
em que o contribumte assumira a condicao de substitute tributano. 

"§ I 2 . A responsabilidade podera ser atribuida em reiacao ao imposto 
mcidente sobre uma ou mais operacoes ou prestacoes, sejam antecedentes, 
concomitantes ou subseqQentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca 
entre aliquotas interna e interestadual nas operacoes e prestacoes que desti- 
nem bens e servicos a consumidor final localizado em outro Estado, que seja 
contribumte do imposto. 

"§ 2-. Aatribuicao de responsabilidade dar-se-a em reiacao a mercado- 
nas ou servipos previstos em lei de cada Estado. 

"Art. 7* Para efeito de exigencia do imposto por substituicao tribute- 
na, inclui-se, tambem, como fato gerador do imposto, a entrada de mercado- 
na ou bem no estabelecimento do adquirente ou em outro por ele mdicado." 

A junsprudencia, no Supenor Tribunal de Justtca e no Supremo Tri- 
bunal Federal, tem-se manifestado no sentido de que o estabelecimento nao 
pode ser considerado contribumte autonomamente, pois contribumte e a 
pessoajuridica. 

Na verdade, estabelecimento e objeto e nao sujeito de direitos; entre- 
tanto, por ficcao legal, admite-se que o estabelecimento seja considerado 
contribumte. O que se quer reaimente e tomar em consideracao cada esta- 
belecimento, e nao a empresa, para os fins de verificacao da ocorrencia do 
fato gerador do imposto. 
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2.9 Substituiqao tributdria 

A pretexto de evitar a sonegagao os Estados instituiram o regime de 
substituiQao tributdria, ou, mais exatamente, de substitu^ao com anteci- 
pacao do tribute, que foi sendo gradualmente estendido a vanos produtos e 
hqje alcanca praticamente todos. Esse procedimento estana autonzado peio 
art, 150, § 72, da Constitiucao Federal e pela Lei Complementar n. 87, de 
1996, que, em desobediencia ao art, 155, § 2 fi , mciso XII, ah'nea "b'\ da 
Consticuicao Federal, transfenu para o legislador estaduai essa atribui9ao. 

O ICMS antecipado, que devena ser calculado sobre o preco praticado 
nas vendas subseqiientes, 6 calculado sobre um valor arbitranamente atribui- 
do pelas autoridades fazendanas. Colocou-se, entao, a questao de saber se o 
valor pago antecipadamente sena definitive ou se como simples antecipacao 
ficaria sujeito a ajuste em face da realizacao das operacdes subsequentes, 
com a restituicao do excedente ou a cobranca da diferenca paga a menon 

Admitir que o valor antecipado e definitive implica restabelecer a an- 
aga pauta fiscal, ha muito repelida pelo Supremo Tribunal Federal. Mesmo 
assim a Corte Mator o acolheu em julgamento do dia 8 de maio deste ano, 
no qua! afirmou a constitucionalidade de lei estaduai que o afirma. Pre- 
vaieceu o argumento do Min. Ilmar Galvao, relator do caso, a dizer que a 
finaiidade da substitui9ao tributaria, por meio da presuncao de valores, e 
justamente tornar viavel o sistema de arrecadacao do ICMS, porque havena 
enorme dificuldade se fosse necessano considerar o valor real de cada ope- 
racao realizada por inumeros contribumtes. 

Essa decisao alberga o equivocp de admitifTjnpostp cpm base -de cai- 
culo arbitrana divorciada da realidade; entretanto, tern o merito de sepul- 
tar a tecmca da nao-cumulatividade, cujos defeitos apontamos no final do 
item precedents E, ja que o Supremo Tribunal Federal acaba de reformar 
a Constituicao e implantar o ICMS monofasico, resta ao contribuinte lutar 
para que se estabeleca um criteria legal objetivo de definicao de sua base 
de calculo, para nao ficar submetido ao arbitno das autoridades fazendarias 
nessa definicao. 

2.10 Langamento 

O imposto sobre operacoes relativas a circulacao de mercadonas e 
prestacoes de servicos e lan9ado por homologasao, nos termos do art. 150 
do CTN. Cada contribuinte registra suas operacoes, escntura seus livros 
de entradas e de saidas e de apura9ao do imposto, recolhendo o montante 
respectivo em cada mes, independentemente de exame de seus calculos pela 
autoridade admmistrativa. 
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Pode, 6 claro, como acontece com qualquer tributo, ser langado de ofi- 
cio, se o contribuinte nao tomar a imciativa do respectivo recolhimento na 
epoca propria. 

2.11 Convemos interestaduats 

A Constituicao anterior, em face dos problemas que decorrenam da 
outorga de isen^oes do ICM pelos Estados, estabeleceu que tais isengoes 
senam concedidas ou revogadas nos termos fixados em convSnios celebra- 
dos e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar 
(CF, art. 23, § 6 Q ). E a Lei Complementar n. 24, de 7.1.1975, disciplinou a 
ceiebracao desses convemos. 

Tinha-se, nesse particular, verdadeira anomalia juridica. Na verdade, o 
comando contido na Constituicao era no sentido de que os Estados somente 
concedenam ou revoganam isengoes nos termos fixados em convemos, Nao 
no sentido de que tais convemos fossem o mstrumento pelo quai senam 
concedidas ou revogadas as lsencoes do ICM. Conceder ou revogar tsencao 
e materia da reserva legal, nos termos do art. 97, inciso VI, do Codigo Tribu- 
tano Nacional. Assim, o mstrumento pelo qual os Estados devem conceder 
ou revogar isencdes ha de ser a lei. Os convemos que celebrem uns com 
os outros devem funcionar como limitagoes ao Poder Legisiativo de cada 
qual, mas nao como mstrumento para disciplinar as relates entre o fisco e 
o contribuinte. 

A vigente Constituicao diz caber a lei complementar "regular a forma 
como, mediante deliberacao dos Estados e do Distrito Federal, isen^oes, 
mcentivos e beneflcios fiscais serao concedidos e revogados" (art. 155, § 2 2 , 
mc.XII,aHnea"g r '). 

Assim, e razoavel entender-se que os Estados podem, mediante con- 
venio, regular as questoes pertinentes a lsencoes, mcentivos e beneficios 
fiscais relativos ao ICMS. 

Podem tambem os Estados, mediante convemo, deliberar a respeito de 
aUquotas do imposto, nos termos do art. 155, § 2 s , tnciso VI, da Constituicao 
Federal. 

2.12 A iei complementar 

Segundo o art. 155, § 2 Q , inciso XII^ da vigente Constituicao Federal, 
relativamente ao ICMS cabe a lei complementar: 

a) definir seus contribumtes; 
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b) dispor sobre substituicao tributana; 

c) discipiinar o regime de compensasao do imposto; 

d) fixar, para efeito de sua cobranca e defmicao do estabeiecimento 
responsavel, o local das operacoes relativas a circuiacao de mercadonas e 
das prestacoes de servicos; 

e) exciutr da mcidencia do imposto, nas exportacoes para o exterior, 
services e outros produtos a] em dos industnalizados; 

0 prever casos de manutencao de credito, relatjvamenie a remessa para 
outro Estado e exportacao para o exterior, de servicos e de mercadonas; 

g) regular a forma como, mediante deliberacao dos Estados e do Dis- 
tnto Federal, isencoes T incentivos e beneficios fiscais serao concedidos e 
revogados. 

2 A3 As imumdades 

Segundo o art. 155, § 2 a , inciso X, da vigente Constituicao Federal, o 
[CMS nao mcidira: 

a) sobre operacoes que destinem mercadonas para o extenor, nem so- 
bre servicos prestados a desdnatanos no exterior, assegurada a manutengao 
e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operacoes e pres- 
tacoes an ten ores; 

b) sobre operacoes que destinem a outros Estados petroieo, inclusi- 
ve lubrificantes, combustiveis liqutdos e gasosos deSe derivados, e energia 
eletrica; 

c) sobre o ouro, quando definido este, em lei complementary como ati- 
vo financeiro ou instrumento cambial; 

d) nas prestacoes de servicos de comunicacao nas modalidades de ra- 
diodiflisao sonora e de sons e imagens de recepcao livre e gratuita. 

A regra da Constituicao dinge-se ao Jegisiadon limitando a competen- 
cia deste. As situagoes neia descntas ficam fora do aicance da regra juridica 
de tributacao. Ficam excluidas do ambito de mcidencia do imposto. Re- 
gra de lei ordinana, ou mesmo de iei complementary que restnnja conceitos 
albergados na norma da Constituicao, reduzmdo o aicance desta, mesmo 
a propdsito de interpreta-la, e mconstttucionai. Interpretacao autentica de 
vaiidade mdiscuti ve! e somente aquela veiculada por norma da mesma cate- 
gona da norma interpretada. 

Nas letras "a", "b" "c" e "d" acima, temos a mdicacao de siruacoes 
que o legislador ordinano esta proibido de utdizar para a defmicao de hipo- 
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teses de mcidencia do imposto. Na letra "a'\ com nova redacao dada pela 
Emenda Constitucionai n, 42/2003, alem da imunidade, tem-se assegurado 
o direito ao credito do ICMS relativo a operacoes antenores. Mera explici- 
tacao que se fez necessaria em face da insistence dos Estados na exigencia 
do estorno desses credttos. Note-se que o legislador constitmnte refonnador 
chegou ao exagero de garantir a manutengoo e o aproveitamento, E evidente 
que so tern sentido manter o credito - entenda-se, nao fazer o corresponden- 
ce estorno - para assegurar sua utilizacao, ou aproveitamento, no sistema de 
apuracao dos vaiores a serem pagos em cada periodo. 

2.13.1 Os semi-elaborados 

Com o advento da Lei Compiementar n, 87/3 996 a questao ficou supe- 
rada, porque ficaram excluidas da mcidencia do ICMS todas as exportacoes, 
inclusive as de produtos pnmanos. 

2.13.2 Operacoes interestaduais com petroleo, 
seus denvados e energia eletnca 

Nao podera o legislador defimr como hipotese de mcidencia do ICMS 
operacoes que destinem a outros Estados petroleo e combustiveis liquidos e 
gasosos dele denvados e energia eletnca. 

Prende-se tal imunidade aos mesmos motivos politicos que mantive- 
ram durante muito tempo tais mercadonas sujeitas ao denommado imposto 
itmco, vale dizer, excluidas da mcidencia do imposto sobre vendas e consign 
na^des e, depots, do imposto sobre circulacao de mercadonas. 

Como ja foi anotado porjunstas ilustres (Aicides Jorge Costa e Sacha 
Calmon Navarro Coeiho), graves probiemas decorrem da convivencia da 
regra imunizante em questao com o pnncipio da nao cumulatividade do 
ICMS. Urn deles e pertmente ao credito pelas entradas de petroleo e seus 
denvados e do uso de energia eletnca peias empresas que utilizam combus- 
tiveis e energia eletnca em seus processos industrials. 

A Lei Compiementar n. 87/ 1 996 contornou a imunidade em tela. Quan- 
do o adquirente e comerciante, mandou aplicar o regime da substitui^ao 
tributana, e quando o adquirente e consumidor finai, atribuiu a este a quali- 
dade de contribumte, definindo como fato gerador do imposto a entrada do 
produto no terntorio do Estado respectivo. 

Flagrante, sem duvida, e a mconstitucionalidade das normas que deter- 
minant seja a que titulo for, a mcidencia de imposto em hipoteses de imu- 
nidade. Quando o fazem de forma obliqua, como e o caso da substituicao 
tributana, configuram verdadeira fraude a Constituicao. 
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2. 13.3 Ouro como ativo financeiro 

O ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou mstrumento 
cambial, sujeita-se exclusivamente a incidencia do imposto sobre operates 
financeiras. Fica, neste caso, exciuido do conceito de mercadonas, e assim 
a sua circula^ao nao enseja a incidencia do ICMS. 

A hipotese parece nao ser de imunidade, eis que sua efetiva<?ao fica a 
depender de let. Ha, alias, quern sustente que a lei definidora do ouro como 
ativo financeiro ou mstrumento cambiai ha de ser iei complementar, por 
forca do que estabelece o art. 146, incisos I e III, alinea "a", da Constitui^ao 
Federal de 1988. 

Seja como for, certo e que se trata de uma fic<?ao juridica, pois o ouro 
na verdade e mercadona. E coisa mdveJ. Tern valor ecanomico propno, in- 
trinseco. Nao 6 representative de coisa nenhuma, mas vale por si mesrno, 
no mundo mteiro. Nao pode ser, salvo por evidente ficcao, urn simples ms- 
trumento cambiaL 

A regra juridica que estabelece tratamento diferenciado para o ouro, 
a pretexto de configura-lo como ativo financeiro ou mstrumento cambial, 
na verdade consagra verdadeira injusti<?a, privilegiando os que com ele ne- 
gociara. 

3. lmposto sobre a propriedade de veiculos automotores 
3.1 Competencia 

AErnenda Constitucional n, 27, de 28.1 1, 1985, atribuiu aos Estados e 
ao Distnto Federal competencia para instituir imposto sobre "propriedade 
de veiculos automotores, vedada a cobran<?a de impostos ou taxas incidentes 
sobre a utilizagao de veiculos". 

A vigente Const! tuigao manteve esse imposto na competencia dos Es- 
tados e do Distnto Federal. Nao permaneceu, porem, no dispositivo cons- 
titucional a vedacao a cobranga de impostos ou taxas incidentes sobre a 
utiliza^ao de veiculos, 

Quanto as taxas, a vedagao era dispensavel, posto que o fato gerador 
das taxas este sempre iigado a atua<?ao estatal, nao se compreendendo mes- 
mo uma taxa sobre o uso de urn veiculo particular Com ou sem a vedacao 
expressa, mfelizmente a cobranga de taxas no licenciamento de veiculos 
conttnuou e continua a ser praticada, em flagrante violencia i Constitui<?ao, 
Ninguem a isto se opoe, talvez em virtude do valor relativamente pequeno 
cobrado de cada propnetano de veiculo. 

Quanto aos impostos, parece-nos que a vedacao somente sena impor- 
tante em face da competencia dita residual, posto que o sistema tributano 
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brasiteiro e rigido, discrimma as competences delimitando o ambito de 
cada imposto, de sorte que nao sena mesmo possivel, a nao ser no exerci- 
cio da competence residual, instituir urn imposto sobre o uso de veiculos 
automotores, 

3.2 Fungao 

O IPVA, como e conhecido esse imposto, tem firncao predormnante- 
mente fiscal. Foi cnado para melhorar a arrecadacao dos Estados e Munich 
pios. Tem, todavia, fbncao extrafiscaL quando discnmina, por exemplo, em 
fiincao do combusttvei utilizado. 

Do ponto de vista da justica fiscal, melhor sena que o IPVA tivesse 
aliquotas acentuadamente progressivas em funcao da utilidade e do valor do 
veiculo, onerando mais pesadamente os automoveis de iuxo. 

3.3 Fato gerador 

0 fato gerador do IPVA e a propnedade do veiculo automotor. Nao e a 
sujeicao ao poder de poh'cia ao qual e submeddo o usuarjo do veiculo, como 
acontecia com a taxa rodoviana unica, por ele substituida. Mas a propne- 
dade, sem o direito de uso do veiculo na finalidade para a qual e produzido, 
nao consubstancia o fato gerador do imposto. A nao ser assim as fabncas, e 
as empresas revendedoras, senam obngadas a pagar o imposto na condicao 
de propnetanas de veiculos automotores. 

Para consubstanciar o fato gerador do IPVA e necessano que na pro- 
pnedade esteja mcluido o direito de uso regular do veiculo, isto e, o diretto 
de uso deste na finalidade para a qual foi produzido. E como tal uso esta 
submetido ao controle do Estado, exigmdo~se o competente licenciamento, 
esse mstrumento de controle tem sido utilizado para controlar tambem o 
cumpnmento da obngacao tributary embora o licenciamento nao seja es- 
senciai para a configuracao do fato gerador do imposto. 

As leis estaduais, em gerai, dizem que em se tratando de veiculos novos 
o fato gerador do IPVA ocorre na data da aquisicao do veiculo pelo consume 
dor final, ou quando de sua incorporacao ao ativo permanente da empresa. 
Consumidor final, neste contexto, e qualquer pessoa fisica ou juridica que 
nao se dedique ao comercio de veiculos automotores. A aquisicao que de- 
sencadeia o fato gerador do imposto e aquela feita com a finalidade de uso 
do veiculo pelo adquirente - finalidade deuso que se presume sempre que 
o adquirente nao seja empresano regularmente inscnto como contribuinte 
do ICMS, dedicado ao comercio de veiculos. Tal presuncao ocorre tambem 
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quando o veiculo e incorporado ao ativo pennanente da empresa que o fabn- 
ca ou comercializa. Quando o veiculo e produzido, ou adquirido peia empre- 
sa para o comercio, ele mtegra o seu ativo realizavei ou.circuiante. No ativo 
permanente, ou fixo, estao os bens de uso da empresa. Por isto e que a in- 
corporate) ao ativo permanente gera a presuncao de que o vetcuio esta sen- 
do destinado ao uso e, portanto, tal incorporagao equivaie a aquisic^ao pelo 
consumidor final, para o fim da configura^ao do fato gerador do imposto. 

O fato gerador e anuaL Considera-se ocorrido na data da aquisigao, 
ou da mcorpora<?ao, como ja explicamos. Dai em diante, ocorre em I 2 de 
Janeiro de cada ano. E como o direito ao uso regular do veiculo Integra o 
fato gerador do imposto, se em l a de Janeiro o propnetano do veiculo en- 
contra-se pnvado desse direito, o fato gerador do imposto nao se configura. 
Registrants, todavia, decisao do TJMG em sentido oposto, ao fiindamento 
de que enquanto nao decretada a pena de perdimento do veiculo o imposto 
e devido. E mais um ato de arbitno do fisco chancelado pelo Judiciano. 

3.4 AliqiiQia e base de calculo 

A aliquota do IPVA e fixa. Nao e mdicada em porcentagem, pelo me- 
nos em alguns Estados, mas em valor determinado, em referenda ao ano de 
fabnca<?ao, a marca e ao modelo do veiculo. A base de calculo e o valor do 
veiculo, ao qual se chega indiretamente, pelo seu ano de fabncagao, marca 
e modelo. 

Alias, a rigor, em referencia ao IPVAe inadequado falar-se de aliquota 
e de base de calculo. Esse imposto tern o seu valor estabelecido em tabela 
divulgada pelos Estados, Nao ha calculo a fazer-se. Tendo-se em vista a 
marca, o modeio e o ano de fabnca^ao do veiculo, localiza-se na tabela o 
valor do imposto a ser pago. 

A jurisprudence vem rejeitando a tributasao diferenciada de veiculos 
em razao da ongem, com a distmgao entre nacionais e importados. Real- 
mente, embora se admita a utiiizagao desse imposto com fins extra fiscais, 
tributando-se mais pesadamente veiculos mais sofisticados, em se tratando 
de comercio extenor os instrumentos adequados sao os impostos federals 
sobre lmporta^ao e exportagao, em virtude da competencia da Uniao nessa 
materia. Neste sentido onentou-se a junsprudencia do STF. 

Ressalte-se que em relaqao ao ICMS o STF adotou entendimento di- 
verse Nao obstante a Lei Complementar n. 87 excluir do imposto as ope- 
rates de leasing realizadas no temtorio nacionai, admitiu a tributaqao da 
entrada de bens importados mediante contrato de leasing, argumentando 
com a existencia de uma hipotese especial de incidencia do ICMS, que con- 
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sistma precisamente na importacao, com evidente discrimmacao em funcao 
da ongem do bem. 

A Emenda Constitucional n. 42, de 19.12.2003, acrescentou o § 6 s ao 
art, 155 da CF de 1988, para estabelecer que o IPVA tera aliquotas minimas 
fixadas pelo Senado Federal e que esse imposto podera ter aliquotas diferen- 
ciadas em fungao do tipo e utilizacao do veiculo. 

A nosso ver - repetimos -, o IPVA deveria ter aliquotas seletivas, mais 
baixas para os carros populares e mais elevadas para os de luxo. A lei nao 
precisana refenr-se a essa ou aquela caracteristica; bastana estabelecer 
padroes em rela<?ao a propria base de calculo, pois assim evitaria praticas 
evasivas. O criteno determinante da aliquota seria o pre^o. E esse cnterio 
penmitiria tributar mais pesadamente os veicuios mais sofisttcados, que tem 
precos muitas vezes exorbitantes e em geral sao importados. 

3.5 Contribuinte 

O contribuinte do IPVA e o propnetario do veiculo, presumtndo-se 
como tal a pessoa em cujo nome o veiculo esteja licenoiado pela reparti^ao 
competente. Embora o licenciamento do veiculo nao seja, do ponto de vista 
ngorosamente juridico, uma prova de propnedade, o certo e que como tal 
vem sendo admitido na pratica. Para fins de tributagao, alias, nao ha qual- 
quer problema em considerar-se o licenciamento como prova da propneda- 
de do veiculo. 

Ha quern afirme que, tratando-se de veiculo adquirido com alienacao 
fiduciana em garantia, contribuinte do IPVA e a mstituicao fmanceira ere- 
dora, ate que ocorra a quita<?ao. Assim, o imposto somente seria devido por 
quern adquire o veiculo automotor com alienacao fiduciana em garantia 
depois da quita^ao. 

Nao obstante respeitavel, esse ponto de vista nao nos parece correto. 
O fato gerador do IPVA, na verdade, e a propriedade do veiculo; mas como 
tal se ha de entender o direito de usar e gozar desse been, ainda que limitado 
esteja o direito de dispor do mesmo, em razao da denominada alienacao 
fiduciana em garantta. 

3.6 Lanqamento 

O lancamento do IPVA e feito de oflcio. A reparticao competente para 
o licenciamento do veiculo remete para a Secretaria da Fazenda as infor- 
ma^oes necessanas e esta eirute o documento com o qual o propnetano do 
veiculo e notificado para fazer o pagamento. 
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/'. Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana: Li Compe- 
tencia; 1.2 Funcao; L3 Fato gerador; iA Aliquotas; 1.5 Base de cdlcuio; 
L6 Contribuinte; 1.7 Lancamcnto. 2. Imposto sobre a transnussao "inter vi- 
vos' 1 de bens unoveis e direitos a eies relatives: 2.i Competence; 2.2 Funcao; 
2 J Fato gerador; 2 A Aliquotas; 2.5 Base de cdlcuio; 2. 6 Contribuinte; 2. 7 Lan~ 
camento; 2.8 Consideraqaes especiais. 3. Imposto sobre servicos de qualquerna- 
tureza; 3.1 Competencia; 3.2 Funcao; J.J Fato gerador; 3.4 Aliquotas; 3.5 Base 
de cdlcuio; 3.6 Contribuinte; 3. 7 Lancamento. 



L Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana 

iJ Competencia 

O imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana e da compe- 
tencia dos Municipios (CF, art. 156, inc. I, e CTN, art, 32). Embora existam 
references doutnnanas a esse imposto como sendo velho na competencia 
dos Municipios, o certo e que a Constitui<?ao de i 89 2 o situava na competen- 
cia dos Estados (art. 9 G , item 2 2 ). A Constituigao de 1934, todavia, colocou 
na competencia dos Municipios o imposto predial, que arrolou juntamente 
com o territorial urbano, considerando-os dots tmpostos diferentes e deter- 
minando que o pnmeiro fosse cobrado sob a forma de decima ou ceduia de 
renda(art. 13, § 2 2 , II). 

Na Constituicao de 1937 tamb^m foi feita distincao entre imposto pre- 
dial e territorial. Aos Estados foi atribuido o imposto sobre a propnedade 
territorial, exceto a urbana (art, 23, inc. I, ietra "a"), Ja aos Municipios foi 
atribuida competencia para instituir o imposto predial e o territorial urbanos 
(art. 24, inc. II). 

A partir da Constituipao de 1946 parece ter havido uma unificagao 
desses impostos, que passaram a integrar urn so, com o nome de imposto 
predial e territorial urbano (art. 29, inc. I), da competencia dos Municipios. 

E importante saber que se trata de um so, e nao de dois impostos. E que 
ocorrem situapoes cunosas, especialmente em se tratando de grandes areas 
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de terreno, com pequenas edificacoes. O Municipio, em situacoes tats, pode 
pretender que o imposto sobre as edificacoes nao abrange todo o terreno, o 
que e inadmissivel. Alias, a separacao nos parece inadmissivel em qualquer 
caso. O imposto e sobre a propnedade imovel, que abrange o terreno e as 
edificacoes no mesmo existentes. 

Isto nao quer dizer que a lei nao possa estabelecer al [quotas diferentes, 
para imdvejs edificados e imoveis nao edificados. Pode, como pode tambem 
estabelecer aliquotas diversas para os imovets nao edificados, em razao da 
respectiva locaiizacao. 

Realmente, quando se diz que o IPTU e um unico imposto, que incide 
sobre a propnedade imobiliana urbana, apenas se quer dizer que o fato ge- 
rador desse imposto e a propnedade do imdvel, seja edificado ou nao. Nao 
dois unpostos, um sobre terreno e outro sobre edificacoes. 

J. 2 FunQao 

A fiincao do imposto sobre a propnedade predial e ternlonal urbana e 
ttpicamente fiscal. Seu objettvo pnmordiai e a obtencao de recursos finan- 
ceiros para os Municipios. 

No mundo moderno, entretanto, dificilmente um imposto deixa de ter 
fun^ao tambem extrafiscal. Assim, existem formuiacoes relativas ao impos- 
to em estudo pretendendo atribuir a este fimcao extrafiscai, especiaimente 
com o fim de desestimujar vultosas imobilizacoes de recursos em ierrenos 
para fins meramente especulativos, dificultando o crescimento normahdas 
cidades. Com este pensamento, alguns Mumcipios pretenderam cobrar esse 
imposto, mediante aliquotas progressivas, em funcao de terrenos pertencen- 
tes a cada contribuinte. - ■• 

A Constituicao Federal de 1988 diz expressamente que e facuitado ao 
Poder Publico municipal, mediante lei especffica para area mciufda no pia- 
no diretor, exigir, nos termos da iei federal, do propnetano do solo urbano 
nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promo va seu adequado 
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de imposto sobre a propnedade 
predial e terntonal urbana progressivo no tempo (art. 1 82, § 4 s , inc. IT). Essa 
disposicao constitucional, alias, tern ensejado a alguns o entendimento peio 
qua! so e possivei a progress ividade desse imposto com observance das 
exigencias na mesma colocadas, o que nao nos parece razoavel. Realmente, 
uma coisa e o imposto progressivo no tempo, como instrumento de politica 
urbana, e outra e o imposto progressivo em ra2ao do valor de sua base de 
calcuio, como instrumento de politica fiscal tendente a realizacao do pnnci- 
pio da capacidade economics 
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1.3 Fatogerador 

0 fato gerador do imposto sobre a propnedade predial e territorial ur- 
bana e a propnedade, o dominio util ou a posse de bem imovel por natureza 
ou por acessao fisica, como definido na lei civil, localizado na zona urbana 
do Municipio (CTN, art. 32). Nao a lei civil atual, mas a vigente na data da 
edicao do Codigo Tribuiano Nacional, em cujos dispositivos restou defini- 
tivamente incorporada. 

Sobre o conceito de bem imovel lembramos o que foi dito a respeito do 
fato gerador do imposto sobre a propnedade temtonal rural, destacando que 
aquele imposto incide apenas sobre o bem imovel por natureza, enquanto 

0 imposto agora examinado incide sobre os bens imoveis por natureza e 
tambem sobre os imoveis por acessao fisica. Isto, em outras paiavras, sig- 
nifica que o imposto sobre a propnedade tenritonal mral nao incide sobre 
edificacoes, mas somente sobre a terra, enquanto o urbano incide sobre a 
terra e tambem sobre as edificacoes. 

No Direito Civil, predio tern um significado mais amplo, abrangendo 
nao so as edificacoes, mas tambem o propno terreno; mas assim nao e no 
Diretto Tributano, que utiliza a paiavra predio para designar apenas as edi- 
ficacoes. 

Tambem no que se refere ao imposto sobre a propnedade predial e 
temtonal urbana e valido o que foi dito a respeito da tributacao do dominio 
util e da simples posse. 

Aspecto importante no estudo dos impostos sobre a propnedade imo- 
biliana e o que diz respeito a delimftacao da zona urbana, Na verdade, essa 
delimitacao implica discipltnar a propna discriminacao de competencias 
tributanas. Em prmcipio, prevalece o cnteno geografico, vale dizer, a lo- 
calizado do imovel; mas a destmacao deste ha de ser considerada com um 
cnterio complementar na situacao legaimente prevista, como adiante sera 
explicado. 

Relevante para a definicao da hipotese de incidencia do imposto sobre 
a propnedade predial e temtonal urbana - IPTU e a localizacao do imovel 
na zona urbana, que deve ser definida em lei por cada Ivlunicipio. Nessa 
tarefa de defmir a zona urbana de seu Municipio o tegislador esta limttado 
pelos paragrafos do art. 32 do CTN, que tern fundamento no art. 146, incisos 

1 e III, da CF Assim, a zona urbana, como tal defmida peia iei municipal, 
deve ter pelo menos dois dos segumtes requisitos: 

a) meio-fio ou caicamento, com canalizagao de aguas pluviais; 

b) abastecimento de agua; 

c) sistema de esgotos sanitanos; 
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d) rede de iluminacao publica, com ou sem posteamento para distribute 
cao domiciliar; 

e) escola pnmana ou posto de saude a uma distancia maxima de 3km 
do imovel considerado. 

A presenca de pelo menos dois desses requisites e mdispensavel para 
que o imovel se considere em zona urbana. E nao e necessano dizer que 
cada urn desses requisitos ha de ser considerado em relacao ao imovel de 
cuja rributacao se cogite. Assim, o meio-fio ou caicamento, com canalizacao 
de aguas pluviais, deve ser limitrofe; o abastecimento de agua a ser conside- 
rado e somente aqueie que possa ser utilizado por quern esttver no imovei; 
e o sistema de esgotos sanitanos iambern ha de eslar a disposicao de quern 
ocupe o imovel, 

O cnteno da localizacao do imovel na zona urbana prevalece em pan- 
cipio, mas e possivel que o imovel, mesmo estando na zona urbana definida 
na lei municipal, esteja sujeito a incidencia do imposto territorial rural (iTR) f 
e nao ao imposto sobre a propnedade predial e temtonal urbana (IPTU). 

Reaimente a junsprudencia, tanto no Superior Tribunal de Justica 
como no Supremo Tribunal Federal, adotou o entendimento segundo o qual 
e valida e subiste a norma do art. 15 do Decreto-iei n. 57, de 18.11.1966, 
segundo a qual o cnteno da localizacao previsto no Codigo Tributano Na- 
cjonal nao abrange o imovei que seja utilizado em expforacao extrativa ve- 
getal, agricola, pecuaria ou agroindustnal, mcidindo, assim, sobre o mesrno 
o imposto temtonal rural (ITR), e nao o imposto sobre a propnedade predial 
e temtonal urbana (IPTU). 

E que a epoca da edicao do referido decreto-lei nao existia a exigencia 
constitucional de lei complernentar para disciplinar os confiitos de compe- 
tencia, sendo valido, portanto, seu art. 15. E este, nao obstante tenha sido re- 
vogado pela Lei n. 5.868, de 12.12.1972, subsiste, por haver sido a referida 
iei declarada inconstitucional. 

Nao se trata de admitir a repmtmaqao, que por certo nao existe em 
nosso sistema juridico. Aqui a situacao ocorrida e outra. O dispositive da 
Lei n. 5.868, de 12.12.1972, que havia re vogado o art. 15, do Decreto-lei n. 
57, de 18.11.1966, foi deciarado inconstitucional, e teve sua vigencia sus- 
pensa pelo Senado Federal. A declaracao de inconstitucionalidade, no caso, 
produziu efeitos para o passado, e, assim, alcancou o efeito revogatono em 
face do qual o art. 15 deixara de vigorar. 

Em sintese, hoje o cnteno geografico e a regra. 0 imovei deve ser con- 
siderado urbano, ou rural, conforme esteja situado na zona urbana, ou fora 
dela. Excepcionalmente, porem, urn imovel situado na zona urbana, deve 
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ser classificado para fins tributanos como irnovel rural, em face de sua des- 
tinacao, tal como determina o art, 15, do Decreto-lei n. 57, de 18, 1 1. 1966. 

[J Aliquotas 

As aliquotas do imposto sobre a propnedade predial e territorial urbana 
sao fixadas pelos Mumcipios, sem que a Constituicao Federal nem o CTN 
imponham quaiquer limitacao. 

Mesmo assim, o Supremo Tribunal Federal, depois de haver conside- 
rado constitucionai lei que instituiu aliquotas em funcao da area de terrenos 
pertencentes a um mesmo contribuinte (RMS n. 16.798-SR publicado na 
RTJ 4 1/607), modificou esse entendimento e passou a considerar mconsti- 
tucional essa alfquota progressiva (Sumuia n. 589), 

Nao obstante o respeito que temos pelas decisdes do Supremo Tribu- 
nal Federal, divergtmos do entendimento consubstanaado em sua Sumuia 
a, 589, como esta escnto em edicoes antenores deste Citrso. A nosso ver, 
nenbuma regra, quer da Constituicao antenor, quer do CTN, impedia o es- 
tabelecimento de aliquotas progressivas para o imposto sobre a propnedade 
predial e territorial urbana. Pelo contrario, essa tecnica encontrava respaldo 
na regra do art. 160, mciso HI, da Constituicao Federal entao vigente* que se 
reportava a funcao social da propnedade. 

Em face da Constituicao Federal de 1988 voltou a reinar divergencia 
em torno da validade do IPTU progressivo. Em sintese, tern sido sustenta- 
do que o § 1 G do art. 156 da vigente Constituicao, segundo o qual o IPTU 
"podera ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar 
o cumpnmento da funcao social da propnedade", nao autonza outra forma 
de progressividade para esse imposto alem da prevista pela propria Consti- 
tuicao, em seu art. 182, § 4^, mciso II. 

Nao obstante defendida por tributanstas os mais emmentes, a tese nao 
nos parece procedente. 

Em pnmeiro lugar porque nao e razoavel admitir tenha a Constituicao 
utilizado a norma do art. 156, § I s , inutilmente, e a prevalecer a mterpreta- 
cao segundo a qual e inadmissfvel outra progressividade que nao seja a do 
art. 182, § 4 s , a regra do art. 156, § l a , restana absolutamente tnutil, podendo 
ser excluida do texto constitucionai sem lhe fazer quaiquer falta. 

Nao se diga que, prevalecendo nossa interpretacao, restara inutil, super- 
flua, a norma do art. 182, § 4-, inciso II. Na verdade, autonzando a progres- 
sividade sem quaiquer especificacao, a norma do art. 156, § 1-. podena ser 
considerada insuflciente para autonzar a progressividade em razao do tempo, 
posto que, sem quaiquer qualificacao especifica, a progressividade tern sido 
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geralmente entendida como pertinente a base de caicuio. Alem disto, se nao 
autonzada por dispositivo constitucional expresso, a progressividade em ra- 
zao do tempo podena ser impugnada, ao argumento de que constitui verda- 
deira sancao de ato ih'cito, sendo contrana, portanto, ao conceito de tributo. 
Assim, tem-se que a norma do art. 182, § 4 2 , teve a finalidade especifka de 
afastar argumentos conlranos aquela forma especial de progressividade. 

Em segundo (ugar porque nao se pode deixar de ter em conta a tecnica 
legislativa utilizada pelo constituinte de 1988. A Constitute de 1988 trata 
de cada assunto em seu lugar, podendo ser a reiativa autonomia no trato, 
ali, de cada matena facilmente demonstrada, Por isto, e importante que essa 
autonomia seja considerada na interpretacao do texto constitucional. E a 
presenca do elemento sistematico, de notavel valia para o hermeneuta, 

Em terceiro lugar pode ser mvocado ainda o elemento teieologico ou 
finalistico. Do ponto de vista da politica urbana T pode-se entender que a 
propnedade cumpre sua ftincao social quando atende as exigencias funda- 
mentals da urbamzacao, expressas no respectivo piano diretor. Isto, porem, 
nao significa que nao existam outras formas pelas quais a propnedade tarn- 
be m tenha de cumprir sua funcao social, ate porque a propnedade ha de ser 
encarada como nqueza que e, e nao apenas como elemento a ser tratado 
pelas normas de politica urbana. Como nqueza, a propnedade cumpre sua 
funcao social na medida em que o seu titular contribui para o custeio das 
de'Spesas publicas de forma mais equamme. Todos os tributos do sistema 
devem ser, quanto possivel, graduados em funcao da capacidade econdmica 
do contribuinte, e a progressividade megavelmente atende melhor a esse 
preceito constitucional. 

0 STF acolheu a alegacao de mconstitucionalidade da aliquota pro- 
gressiva para o IPTU. Considerou ser este urn imposto real, negando lhe seja 
aplicavel o pnncipio da capacidade contributiva. 

Sobreveio, entao, a Emenda Constitucional n. 29, de 13.92000, esta- 
belecendo expressamente que, sem prejuizo da progressividade no tempo a 
que se refere o art. 182, § 4 s , II, da CF, o IPTU podera ser progresstvo em 
razao do valor do imovel e ter aliquotas diferentes de acordo com a locali- 
zacao e o uso do imoveL 

Mesmo assim ha quern sustente que a Emenda n. 29 e inconstirucionaL 
O direito a um IPTU nao-progressivo estana aibergado por clausula petrea. 
A tese, a nosso ver, nao tern fimdamento, nao obstante sejam respeitaveis os 
seus defensores, 

Progressividade nao se confunde com seietividade. 

Progressivo e o imposto cuja aliquota cresce em funcao do crescimento 
de sua base de calculo. Essa a progressividade ordinana, que atende ao pnn- 
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cipio da capacidade contributiva. A progress ividade no tempo e um conceito 
diverso. Nesta, que e mstrumento da politica urbana, a aliquota do imposto 
cresce em fimcao do tempo durante o qual o contribumte se mantem em 
desobediencia ao piano de urbamzacao da cidade. Seja como for, na pro- 
gressividade tem-se que o imposto tern al [quotas que vanam para mais em 
fimcao de um elemento do fato gerador do imposto, em reiacao ao mesmo 
objeto tributado, 

Seledvo, por sua vez, e o imposto cujas aliquotas sao diversas em razao 
da diversidade do objeto tributado. Assim, o IPTU sera seletivo se as suas 
aliquotas forem diferentes para imoveis diferentes, seja essa diferenca em 
razao da utilizacao, ou da localizacao, ou de um outro cnteno qualquer, mas 
sempre diferenca de um imovei para outro imovei. 

I J Base de cdlculo 

A base de calculo do imposto sobre a propnedade predial e territorial 
urbana e o valor venal do imovei (CTN, art, 33), Valor venal e aquele que 
o bem aicancana se fosse posto a venda, em condicoes normals. O preco, 
neste caso, deve ser o correspondente a uma venda a vista, vale dizer, sem 
mciuir qualquer encargo relativo a financiamento. 

A reparticao competente cabe apurar o valor venal dos imoveis, para o 
fim de calcular o imposto, assegurado, entretanto, ao contribumte o direito a 
avaliacao contraditona, nos termos do art. 148 do CTN. 

"Na determmacao da base de calculo", diz o paragrafo unico do art. 
33 do CTN, "nao se considera o valor dos bens moveis mantidos, em ca- 
rater permanente ou temporano, no imovei, para efeito de sua utilizacao, 
exploracao, aformoseamento ou comodidade". Essa regra tern por fim evitar 
controversia a respeito do propno conceito de imovei por acessao flsica. 
Quis o CTN tornar mdiscutivei a exclusao dos bens de que trata o art. 43, 
mciso III, do Codigo Civil, que em certas ctrcunstancias podenam ser con- 
fundidos com os imoveis por acessao fisica. Na verdade, porem, tal regra e 
perfettamente dispensavel, eis que os bens de que trata o art. 43, mciso 111, 
do Codigo Civil sao os denommados imoveis por acessao intelectuai, e nao 
se incluem na propria descncao do fato gerador do imposto, contida no art. 
32 do CTN, nao havendo, assim, como se pudesse admitir mclusao do valor 
destes na base de calculo respective 

1,6 Contribuinte 

Contribumte do imposto sobre a propnedade predial e territorial urba- 
na e o propnetano do imovei, o titular de seu domimo util ou o seu possui- 
dor a quaiquer tituio (CTN, art. 34). 
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Questionado ja foi se, no caso de imOvei a respeito do qual fora cele- 
brado contrato de promessa de compra e venda, o contribumte 6 o propne- 
tano ou o promitente comprador. Tratava-se de imovel de autarquia federal, 
que o prometera vender a particulares, O Supremo Tribunal Federal decidiu 
que o imposto e onus do propnetano e nao do promitente comprador (Si- 
mula n. 74). 

Postenormente, o Ato Complementar n. 57, de 10.7.1969, estabeleceu, 
refenndo-se as autarquias, que "os imoveis de propnedade destas prome- 
tidos a venda a particulates estao sujeitos ao onus tributdno, a cargo dos 
promitentes compradores, desde a data do contrato que serviu de base para 
a transacao", e a Emenda Constitucional n. 1, de 17.10,1969, tratando da 
imunidade tributana das autarquias, estabeleceu que essa imunidade nao 
exonera o promitente comprador da obngacao de pagar imposto que mcidir 
sobre imovel objeto de promessa de compra e venda (art. 19, § l 2 ). 

Entendemos que o contribumte do imposto sobre a propnedade predial 
e territorial urbana e o propnetario, se este reune em seu patnmonio os dois 
dominios do imovel. Se ha enfiteuse, o contribuinte e o titular do domimo 
util. E, finalmente, se alguem, com ammo de propnetano, tern a posse do 
imovel, faltando-lhe para ser propnetano apenas o titulo respectivo, entao 
sera esse titular da posse o contribumte. 

A regra a respeito do limitado alcance da imunidade das autarquias foi 
mantida peia vigente Constituicao, que tern regra expressa segundo a qua! a 
imunidade da pessoajuridica de direito publico - imunidade reciproca- nao 
exonera o promitente comprador da obngacao de pagar imposto relativa- 
mente ao bem imovel (art. 150, § 3 fi ). 

A 7 Lanqamento 

0 lancamento do imposto sobre a propnedade predial e territonai ur- 
bana e feito de oficio, As entidades da Administracao tributana, no caso as 
Prefeituras, dispoem de cadastro dos imoveis e com base neste efetuam, 
anualmente, o lancamento do tribute, notificando os respectivos contribum- 
tes para o seu pagamento. 

Z Imposto sobre a transmissao "inter vivos" de bens imoveis 
e direitos a eles reiativos 

2. 1 Competencia 

Esse imposto e da competencia dos Municipios (CF, art. 156, inc. II), 
O imposto sobre a transmissao de bens imoveis e direitos a eles reiativos 
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era, na Constituicao anterior, da competencia dos Estados (CF, art, 23, inc. 
l t e CTN, art. 35). A Constituicao Federal de 1988, todavia, atribum aos 
Municipios competencia para mstituir e cobrar imposto sobre transmissao 
inter vivas, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imovejs por natureza 
ou acessao flsica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, 
bem como cessao de direitos a sua aquisicao (art. 1 56, inc. II). 

Dispondo o Mumcipio do cadastre imobiliario, que se faz irnprescin- 
divel a admmistracao do IPTU, e razoavel que a ele tenha sido atribuida 
tambem a competencia para instituir e cobrar o imposto de transmissao de 
imOveis. 

Nao se mduem no ambito desse imposto as transmissoes em virtude 
de doacoes ou herancas, que sofrem a incidencia de imposto estadual. Neste 
ponto o constituinte de 1988 nao foi feliz. Melhor sena, do ponto de vista 
da Admmistracao tributana, que tambem as transmissoes de lmdveis em 
virtude de doacoes e de herancas fossem tributadas pelos Municipios, peia 
razao acima indicada. 

2.2 Funcao 

A funcao do imposto de transmissao e predominantemente fiscal, vale 
dizer, a de obtencao de recursos financeiros para a Fazenda Publica. 

2.3 Fato gerador 

O imposto de transmissao tern como fato gerador a transmissao, inter 
vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou 
por acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, 
bem como cessao de direitos a sua aquisigao. 

A ngor, esse e o seu ambito constitucional, estabelecido pelo art. 156, 
mciso II, da vigente Constituicao Federal, dentro do quai o legislador muni- 
cipal deve definir suas hipoteses de incidencia. Alias, por forca do disposto 
no art. 146, mciso III, da Constituicao Federal esse ambito constitucional 
deve ser detalhado, explicitado, de sorte a evitar que os legisladores dos 
diversos Municipios brasileiros estabeiecam tratamentos diferentes, como 
atualmente se esta verificando, com a lei de alguns Municipios colocando 
entre as hipoteses de mcidencia do ITBI a promessa de compra e venda, que 
nos parece estar fora do ambito constitucional desse imposto. 

Alguns Municipios definem a promessa de compra e venda como fato 
gerador do ITBI, e disso decorre importante implicacao. Feita a promessa, 
consumado esta o fato gerador, de sorte que acessoes fisicas que venham a 
ocorrer no lmdvel, realizadas pelo promitente comprador, serao irrelevantes 
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para a defimcao do imposto devido, amda que este nao tenha si do pago 
na epoca propria. Assim, se alguem faz promessa de venda de um terreno 
e o promitente comprador realiza uma edificacao, nao pode o Municipio 
cobrar o imposto sobre o valor desta, a pretexto de que somente com o re- 
gistro jmobiliano da venda e que se deu a transmissao do lmovei. Para fins 
tributarios, por opcao do tegislador municipal a transmissao deu-se com a 
promessa. A edificacao foi feita, entao, em terreno propno do construtor, e, 
assim, nao pode ser tida como objeto da transmissao. 

Diversamente do que ocoma na vigencia da Constituicao anterior, ago- 
ra e importante a distm^ao entre a transmissao em virtude de ato entre vivos 
e aquela que se opera por causa da morte. Tambem e importante a distincao 
entre a transmissao gracuita e a onerosa. E que o imposto ja nao incide sobre 
herancas e doacoes, sujeitas estas ao imposto estaduai e especiflco. 

A respeito do que seja imovel por natureza vale iembrar o que foi dito 
em referencia ao imposto sobre a propnedade territorial rural e ao imposto 
sobre a propriedade predial e territorial urbana. Repita-se que im6veis por 
natureza sao os mdicados no mciso I, e imoveis por acessao fisica sao os 
mdicados no mciso II, ambos do art. 43 do Codigo Civil. Nao do C6di~ 
go Civil atual, mas do que estava em vigor na data da edicao do Codigo 
Tributano National. E que os dispositivos do velho Codigo Civil ficaram 
mcorporados aos dispositivos do Codigo Tributario que a eies fizeram re- 
ferenda. E como se estivessem literalmente transcntos nos dispositivos do 
Codigo Tributano Nacional, de sorte que a mudanca da lei civil e, para esse 
efeito, irrelevante. Essa teseja foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal 
em julgarnento a respeito da aliquota do imposto sobre doacoes e heran- 
cas. Entendeu a Corte Maior que as remissoes feitas pelas leis estaduais a 
aliquota maxima, fixada pelo Senado Federal, devem ser entendtdas como 
dingidas a entao vigente resolucao do Senado Federal, e nao a uma futura 
resolucao fixando aliquota di versa. Entendeu tambem o Supremo ser mad- 
missive! a delegacao pelo legislador estaduai, ao Senado Federal, da com- 
petencia para fixar aHquotas, por violacao dos principios da competence e 
da legalidade tributana (STF, 2* Turma, AI n. 236.436-PE, rel. Min. Celso 
de Mello, j. 30.5.2000, RTJ 174/684). 

A transmissao da propnedade dos imoveis por acessao intelectual, de- 
finidos no art. 43, mciso III, do Codigo Civil de 1916, nao pode ser definida 
como hip6tese de incidencia do ITBL Isto e da maior importancia no mo- 
mento em que se cogita da base de calculo desse imposto. 

Os direitos reais sobre bens imoveis cuja transmissao este sujeita ao 
imposto sao os mdicados na lei civil (Codigo Civil de 1916, arts. 695, 713, 
742, 746 e 749). Tambem na lei civil encontram-se definidos os direitos 
reais de garantia cuja transmissao nao enseja a incidencia do imposto. 
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Nao mcide, outrossim, esse imposto sobre a transmissao de bens ou 
direitos mcorporados ao patnmomo de pessoa juridica em realizacao de ca- 
pital, nem sobre a transmissao de bens ou direitos decorrentes de fusao, m- 
corporacao, cisao ou extmcao de capital de pessoa juridica, salvo se t nesses 
casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses 
bens ou direitos, locacao de bens imoveis ou arrendamento mercantil (CF, 
art. 156, §2* inc. I), 

Os dispositivos da lei civil aos quais nos refenmos nos paragrafos 
antenores pertencem ao Codigo Civil de 1916 e, a nosso ver, estao mcor- 
porados aos dispositivos do Codigo Tributano Nacional, pelas razoes ex- 
plicadas quando tratamos do fato gerador do imposto sobre a propnedade 
territorial rural, 

Os §§ I s a 4^ do art. 37 do Codigo Tributano Nacional, recepcionados 
pela vigente Constituicao, estabelecem regras defmidoras do alcance da li- 
rnitacao constitucional acima referida. 

Na transformacao de sociedades o imposto nao tncide simplesmente 
porque nao ocone transmissao de propnedade de bens ou direitos, implican- 
do apenas mudanca do tipo societano. 

Os conceitos de transformacao, mcorporacao, fusao e cisao de socie- 
dades encontram-se nos arts, 220, 227 e 228 da Lei n. 6.404, de 15.12.1976, 
que trata das sociedades por acoes mas e aphcavel subsidianamente as de- 
nials formas de sociedades, rnercantts e civis. Tats conceitos nao podem 
ser alterados peia lei, posto que utiiizados pela Constituicao para limitar a 
competenc$a tributana. O art. i 1 0 do CTN, que tern efeito meramente dida- 
tico, e mvocavel. 

Registre-se, porque de fato ocorreu recentemente, a pretensao de co- 
branca do ITBI sobre a venda de acoes de sociedade anonima, propnetana 
de rmoveis. Tal pretensao nao tern nenhum fundamento juridico. E absolu- 
tamente improcedente e, no passado, quando o imposto era da competence 
dos Estados, ja fora repelida pela junsprudencja, inclusive do Supremo Tri- 
bunal Federal. A transference das acoes ou quotas de uma sociedade comer- 
cial, na verdade, transfere a tituiaridade da pessoa juridica, nao os bens que 
integram o patnmomo desta, nao se fazendo por isto anotacao nenhuma no 
registro imobiiiano competente. Os lmoveiSque pertencem a pessoa juridi- 
ca nao sao o objeto da transmissao. 

2,4 Aliquotas 

A aliquota do imposto de transmissao e fixada em lei ordinana do Mu- 
mcipio competente. Na vigencia da Constituicao anterior nao podia exceder 
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'*os limites estabeiecidos em resoiugao do Senado Federal, por proposta do 
Presidente da Repubiica na forma prevista em lei" (art. 23, § 2 2 ). Na Consti- 
tuicao de 1988 inexiste regra autonzando tal limitacao relattvamente a esse 
imposto. Apenas em relag3o ao ISS pode a lei complementar federal estabe- 
lecer atfquotas maximas (CF, art. 156, § 3 2 , inc. I), 

2.5 Base de calculo 

A base de calculo do imposto e o valor venal dos bens ou direitos trans- 
mitidos {CTN, art* 38), Nao 6 o pre<?o de venda, mas o valor venal. A dife- 
ren<?a entre preco e valor e relevante, O prego 6 fixado pelas partes, que em 
pnncipio sao livres para contratar. O valor dos bens e determinado pelas 
conduces do mercado. Em pnncipio, pela lei da oferta e da procura. 

Em se tratando de imposto que incide sobre a transmissao por ato one- 
roso, tenvse como ponto de partida para a determinacao de sua base de cal- 
culo na hipotese mais geral, que e a compra e venda, o prepo. Este funciona, 
no caso, como uma dectaraqao de valor feita peio contribumte, que pode 
ser aceita, ou nao, pelo fisco, aplicando-se, na hipotese de divergence, a 
disposi9ao do art, 148 do CTN. 

Nao se inclui na base de calculo do ITBI o valor dos imoveis por aces- 
sao intelectual, defmidos no art. 43, inciso III, do Codigo Civil, porque tai 
inclusao implicana tributar aqueles imoveis, o que nao e admissivel, porque 
a transmissao da propnedades deles nao se encontra no ambito constttucio-- 
nal do imposto e, assim, nao pode ser pelo mesmo atmgida. 

Outro aspecto importante no que diz respeito a base de calculo do ITBI 
e o que se refere a acessoes fisicas no imovei colocadas pelo adquirente, na 
conditio de promitente comprador, ou mesmo pelo adquirente que ainda 
nao fez o registro do titulo aquisitivo no cartono competente. O fato gera- 
dor esta consumado pela cefebracao do contrato de compra e venda, mde- 
pendentemente de sua foimaliza^ao nos termos do Direito Civil. Por isto 
mesmo a base de calculo 6 o valor venal do imovei efetivamente vendido. 
Nao daquele existente no momenta em que se formaliza a transmissao da 
propriedade. 

Muitas empresas dedicadas a construcao de edificios compram terre- 
nos e neles constroem sem que tenham antes formalizado a transmissao da 
propnedade do terreno. Quando procuram formalizar aquela transmissao, 
no registro lmobiliano competente, surpreendem-se com a extgencia, ab- 
solutamente indevida, do ITBI calculado sobre o valor do terreno com a 
edificagao. 
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2.6 Contribumte 

O contribumte do imposto de transmissao e qualquer das partes na ope- 
racao tributana, conforme dispuser a lei (CTN, art. 42).-Lei do Mumcipio 
competente para instituir o imposto. 

Na pratica, paga o imposto quern mats mteresse tiver na operacaa De 
resto, em se tratando de ato entre vivos, tudo nao passa de uma questao 
contratuaL 

A definicao legal de quern seja o contribumte, neste caso, so tern re- 
jevancia para situacao excepcionai, na qual tenha sido feito o contrato sem 
a estipulacao de quern pagara o imposto. Neste caso, havendo divergence 
entre os contratantes, ha de prevalecer o estabelecido na lei. 

2. 7 Lanqamento 

O lancamento do imposto de transmissao e feito medtante declaracao 
do contribumte. A autoridade admin istrativa procede a avaliacao do bem e 
calcula o tributo, expedindo a respectiva guia para recolhimento. 

Como acontece com os tributos em geral, tambem esse imposto pode 
set objeto de lancamento de oftcio, quando constatada a ocorrencia de seu 
fato gerador sem que o respectivo pagamento tenha sido efetuado. 

2.8 ConsideraQdes especiais 

O imposto de transmissao ja foi apontado como exemplo de tributo 
cujo pagamento se verifica antes da ocorrencia do respectivo fato geradon 
Cuidava-se, com isto,-de justificar a cobranca aniecipada do imposto de 
circulacao de mercadonas referente a cervejas e refrigerantes. Na verdade, 
porem, as situacoes nao se confundem. O imposto de transmissao, cobrado 
antes da lavratura da escntura de compra e venda do imovel, e pago por 
vontade das partes mteressadas na formaltzacao de um negocio juridico ja 
efetuado, Nao se pode confundir o negocio juridico com a sua formalizacao, 
o ato com o seu instrumento. 

E certo que, no Direito Civil, a transmissao da propnedade imovel no 
caso da compra e venda, por exemplo, somente se verifica peia mscncao, 
no competente Registro de Imoveis, do titulo respectivo. Entretanto, des- 
de o momento em que comprador e vendedor convencionaram a compra e 
venda ja se admite que produza efeitos, mesmo antes de convenientemente 
formalizada. 
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Alias, mesmo no ambito do Direito Civil nao se pode considerar a 
transcncao do titulo no Registro Imobiiiano como ato isoiado. Essa trans- 
cncao nao e mais do que urn ato final de uma serie, que se miciou e se 
desenvolveu, como acontece com os contratos em geral, consumando-se, a 
final, com o registro, 

E ciaro que a lei civil havia de definir o mstante em que se deve consi- 
derar a transmissao consumada. Este momento e o da transcncao do titulo 
no Registro de Imoveis. Todavia, desde que as partes convencionaram a 
compra e venda, o tributo ja pode ser recolhido, tendo em vista que os atos 
restantes constituent mera focmalizacao, para efeitos civis. 

Exatamente por isto e que sustentamos, ao estudar a base de calcuto 
desse imposto, que o valor das edificacoes feitas pelo adquirente, na con- 
dicao de promitente comprador, ou pelo adquirente que simplesmente nao 
formalizou no registro imobiiiano o contrato de compra e venda, nao pode 
ser incluido na base de calculo do imposto. 

Ressalte-se que considerar configurado o fato gerador do imposto an- 
tes do registro do contrato de compra e venda no registro imobiiiano nao 
quer dizer que esse fato gerador esteja configurado com o contrato de pro- 
messa de compra e venda. 0 que efetivamente transmite a propnedade e o 
contrato de compra e venda. Nao o de promessa, que e instituto com efeitos 
bem definidos no Direito Pnvado e nao se confiinde com o contrato de com- 
pra e venda. 

3. Imposto sobre servigos de qualqiter natitreza 
3.1 Competencia 

0 imposto sobre servicos de quaiquer natureza, ou simplesmente im- 
posto sobre servicos-ISS, £ da competencia dos Mumcipios (CF/1988, art. 
156, inc. III). Substitute com a Reforma Tributana feita pela Emenda n, 
18, de 1965, o antigo imposto de mdustnas e profissoes, que constituia a 
pnncipal fonte de receita tributana municipal. 

0 Supenor Tribunal de Justica vinha entendendo que competente para 
a cobranga do ISS sena o Municipio em cujo terntono ocorre a prestacao 
do servico, sendo irrelevante o local em que se encontra o estabelecimento 
prestador. Com essa onentacao jurisprudence!, a pretexto de interpretar o 
art, 12 do Decreto-lei n. 406/1968, vmha declarando implicitamente sua m- 
constitucionaiidade. 

A Lei Compiementar n, 1 16/2003 manteve a regra de competencia do 
art. 12 do Decreto-lei n. 406/1968, embora tenha ampliado as excecoes a 
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essa regra. Em seu art, 3 2 estabeleceu que o servico considera-se prestado e 
0 imposto deviclo no local- do estabeiecimento prestador ou, na falta do es- 
tabeiecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas hipdteses pre- 
vistas em seus incisos, que indicam o local em que seratfevido 0 imposto. 

Na determma^ao de qual seja 0 Mumcipio competente para a cobratvpa 
do ISS e de grande importancia sabermos o que se deve entender por esta- 
beiecimento prestador do serviqo* 

Para esse fim, considera-se estabeiecimento prestador 0 local onde 0 
contribumte desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanen- 
te ou temporano, e que configure unidade econdmica ou professional, sendo 
irrelevante para caractenza-lo as denommacoes -sede, filial, agencia, posto 
de atendimento, sucursal, escritono de representacao ou contato, ou quais- 
quer outras que venham a ser utilizadas (Lei Complementar n. 116/2003, 
art. 4*). 

3.2 Fancao 

O ISS tern fun?ao predomjnantemente fiscaL E importante fonte de 
receita tributana dos Municipios, 

Embora nao tenha ah'quota uniforme, nao se pode dizer que 0 ISS seja 
urn imposto seletivo. Muito menos se pode dizer que o ISS tenha fun^o 
extrafiscal relevante, 

Infelizmente, muitos Mumcipios nao o arrecadam por falta de condi- 
9oes admimstrativas. 

3 J Fatogerador 

O ambito do ISS, nos termos do art. 156', III; da vigente Coristitui^o, 
compreende os servicos de qualquer natureza n§o eompcsendidos na com- 
petencia tributana estadual, definidos em lei complementar da Uniao. O fato 
gerador desse imposto e 0 descnto em lei ordinana do Municipio, dentro, 
obviamente, de seu ambito constitucional. 

Em face do disposto no art. 146, mciso III, alinea "a", cabe a lei com- 
plementar estabelecer normas gerais a respeito do fato gerador dos impos- 
tos, entre os quais 0 imposto sobre servicos de qualquer natureza. 

Segundo a Lei Complementar n. 116/2003, 0 imposto sobre servicos 
de qualquer natureza tern como fato gerador a presta^ao de servicos cons- 
tantes da Lista anexa a referida lei, amda que tais servipos nao constituam a 
atividade preponderante do prestador (art. I 2 ). Nos termos da referida lei, o 
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ISS incide amda sobre os servicos prestados mediante a utilizacao de bens 
e servicos pubhcos explorados economicamente mediante autonzacao, per- 
missao ou concessao, com o pagamento de tarifa, preco ou pedagio pelo 
usuano final do servico (Lei Complementar n. 1 16/2003, art. I 2 , § 3-). 

Como se ve, pretende-se que o ISS incida sobre servi?os publicos - o 
que constitui verdadeiro absurdo, pois implica onerar o custo destes, que, 
por serem servicos publicos* devem ser prestados ao usuario final pelo me- 
nor preco possivel, pois se destinam a atender a necessidades essenciais da 
populacao. 

A pretensao de cobrar ISS onerando servicos publicos bem demonstra 
que os governantes nao tem o menor respeito pelo Direito, cujos pnnctpios 
violam freqiientemente na ansia de arrecadar somas cada vez maiores de 
recursos financeiros, sempre msuficientes para cobnr os custos sernpre cres** 
centes da atividade estatal. 

O fato gerador do imposto - insista-se neste ponto - e definido pela 
lei municipal; mas essa defimcao ha de respeitar os limites fixados pela lei 
complemefltar, que, por seu turno, nao pode ultrapassar os lirmtes decorren- 
tes da norma da Constituicao que atribui competencia aos Municipios. 

A proposito da defimcao, pelo legislador do Municipio, da hipotese de 
mcidencia do ISS, sena polemica surgiu entre os tributaristas mais eminen- 
tes, sustentando uns o car&ter meramente exemplificative da prefalada lista 
de servicos, enquanto outros asseveravam o seu carater taxativo, 

O Supremo Tribunal Federal manifestou-se no sentido de que a lista e 
taxativa, mas, erroneamente, admitiu sua aplicacao analogica. Tal como nao 
se pode, por analogia, ampliar o alcance da norma definidora do fato gera- 
dor dos tributes em gerai, tambem nao se pode ampliar o elenco de servi?os 
constantes da questionada lista, que tem a mesma natureza de norma defini- 
dora do fato gerador do tribute. Nao bastasse o pnncipio da iegalidade, te- 
mos norma expressa no Codigo Tributano Nacional a dizer que "o emprego 
da analogia nao podera resultar na exigencia de tributo nao previsto em lei" 
(art. 108, § F). 

Mesmo com o advento da vigente Constituicao Federal nao temunou 
a controversy, que agora gira em torno da tnterpreiacao do tnciso III de seu 
art. 156, assim expresso: "servicos de qualquer natureza, nao compreendi- 
dos no art. 155, II, definidos em iei complementary 

Conhecemos e respeitamos manifestacoes de emmentes tributaristas 
no sentido de que a lei complementer a qual se reporta o dispositivo consti- 
tucionai em questao nao pode limitar a competencia tributana dos Munici- 
pios. Assim, entretanto, nao pensamos. 
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A nosso ver, em face da norma acima transcrita, e induvidoso que a 
Constituicao Federal atribuiu aos Munictpios competencia para tributar so- 
mente os servicos de qualquer natureza que a tei complementar defina. Nao 
se trata, portanto, de uma iimitacao imposta pela lei complementar. Na ver- 
dade a competencia que a Constituicao Federal atribui aos Municipios tern, 
desde logo, o seu desenho a depender de lei complementar. 

Da mesma Forma que a Uniao Federal nao pode tributar asgrandes for- 
tunes sem que a lei complementar defina o que como tal se ha de entender, 
tambem os Municipios nao podem tributar os servicos de qualquer natureza 
que nao tenham sido definidos em lei complementar. 

A prestacao do servico, para ser tributavel, ha de ser remunerada, 
mesmo que a exigencia de carater profissional da prestacao possa ser posta 
em duvida em face das inovacoes introduzidas pela Lei Complementar n. 
116/2003. 

Os servicos tributaveis sao os constantes da Lista anexa a Lei Comple- 
mentar n. 1 16/2003, que os enumera de forma exaustiva. 

O Supremo Tribunal Federal, com razao, ja decidiu que o ISS nao ma- 
de na locagao de bens moveis. 

Na iinguagem comum "servico e ato ou efeito de servir, de dar de si 
algo em forma de trabalho" (Diciondno Houaiss, l a ed., Objetiva, Rio de 
Janeiro, 2001, p. 2.559), 

Na Iinguagem juridica em geral - anota Mana Helena Uxmz-servigo 
quer dizer "o exercicio de qualquer atividade intelectual ou material com 
fmalidade lucrativa ou produtiva" (Diciondno Juridico, Saraiva, Sao Paulo, 
1998, p. 311). 

A locacao de servicos e a locacao de bens constituem mstituto de Direi- 
to Pnvado, e a diferenca entre esses dois institutos deve ser vista tambem no 
ambito do Direito Tributano. Nao e razodvei negar-se o carater meramente 
pedagogico do art. 110 do Codigo Tributino Nacional, que, a rigor, nem 
precisana exisiir, embora se tenha de reconhecer o importantissimo servico 
que o mesmo tern prestado ao Direito brasileiro. 

Nao e necessano que o conceito de servico esteja no Direito Pnvado. 
Muito menos que ele esteja defimdo em norma do Direito Pnvado. Para que 
ele nao possa ser alterado pelo legislador tributano basta que esteja - como 
esta - na Constituicao Federal, pois sua alteracao pelo legislador implica 
evidente alteracao da norma da Constituicao na qual esta albergado. 

O ambito constitucional do ISS e o servico de qualquer natureza. O ser- 
vir enquanto fozer. Nao o dar, Por isto, o legislador complementar nao pode 
validamente mcluir na "Lista de Services" tributaveis pelos Municipios 
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qualquer fato que nao seja service como fez com a Lei Complementar n. 
1 16/2003. Nem o iegislador municipal pode incluir na definicao da hipotese 
de incidencia do ISS atividade outra que nao seja servico, como e o caso 
da locacao de bens, do arrendamento mercantii ou leasing e da franquia ou 
franchising, 

O teasing^ alias, ate pode assemelhar-se a uma compra e venda, mas 
a Lei Complementar n. 87/1996 o exclutu expressamente da incidencia do 
ICMS, afastando, assim, qualquer disputa a esse respeito. Nao e servico. 
nem a servico se assemelha, embora se possa admitir que foi fcratado como 
tai pela Lei Complementar n. 1 16/2003, que no item 3 da "Lista de Servi- 
cos" relaciona como servicos tributaveis pelo Mumcipto "servicos presta- 
dos mediante iocacao, cessao de direito de uso e congeneres". Prefenmos 
entender que esse dispositivo e flagrantemente mconstitucionaL Nao apenas 
o subitem 3.1, que foi vetado pelo Presidente da Republica em atencao a 
jurisprudence do STF, afirmativa de sua inconstitucionalidade. Todos os 
argumentos utilizados para fundamentar a decisao na qual o STF declarou a 
inconstitucionalidade do subitem 3.1 aplicam-se para demonstrar a mcons- 
titucionalidade de todo o item 3 da Lista. 

O ISS tambem nao incide na franquia. A atividade de franquia, ou fi-an- 
chistngy nao configura prestacao de servico, porque servigo e sempre objeto 
de obngacao de fazer. Caractenza-se como atividade ou comportamento 
humano em beneficio de outrem. Configura-se em trabalho fisico ou inte- 
iectual que consubstancia uma obngagao de fazer. Na franquia os servigos 
constituent parte que nao e a mais importante, nem pode ser dissociada das 
demais prestacoes, porque nao faz sentido sua existencia autonoma. Os ser- 
vicos existem simplesmente como complemento das demais prestacoes que 
integram o contrato. E em muttas situacoes e' possivel que sejam prestados 
nao com o inruito de servir ao franqueado, mas com o objettvo de preservar 
a qualidade daquilo que e objeto da franquia, o bom conceito dos bens ou 
atividades dados em franquta, no mteresse do propno franqueador Trata- 
se de urn contrato tipico, que nao se confunde com o contrato de presta- 
cao de servicos. Senngo e atividade pela qual alguem serve a outra pessoa, 
Ninguem presta servigo a si mesmo. Nao se configura o fato gerador do 
ISS quando alguem executa para si mesmo uma das atividades descntas na 
lista de servicos tributaveis. Alias, a Uniao ja preEendeu cobrar o imposto 
sobre servicos de transporte de quern transportava carga propria, mas essa 
pretensao, evidentemente absurda, foi rechacada tanto pelo antigo Tribunal 
Federal de Recursos como pelo Supremo Tribunal Federal. 

Talvez com o intuito de contornai o entendimento jurisprudence, a 
Lei Complementar n. 116/2003 inclui a franquia como servico tributavel 
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(item 17.08 da Lista), mas isto nao autonza a incidencia do ISS. Para que o 
legisiador municipal possa determmar a incidencia deste e necessano que a 
[ei complementar diga quais sao os servicos tributaveis, vale dizer, e neces- 
sano que a lei complementar complete a delimitacao do ambito constitucio- 
nal da incidencia do imposto. Nao pode, porem, a lei complementar mdtcar 
para a incidencia do ISS algo que nao seja urn servico. Por isto mesmo, 
alias, diversos itens da Lista anexa a Lei Complementar n. 1 16/2003 podem 
suscitar questionamento. 

Ressalte-se, finalmente, que o fato gerador do ISS nao e a contratacao, 
mas a prestacao do servico - e isto tern consequencia de ordem pratica, 
como sera expiicado adiante, no estudo da base de calculo. 

3.4 Aliquotas 

Os Mumctpios gozam de autonomia para frxar as aliquotas do ISS, mas 
a Uniao podera, por lei complementar, fixar aliquotas maximas e mimmas 
para esse imposto (CF, art. 156, § 3 2 , inc. I). 

Nos termos do art. 8 Q da Lei Complementar n. 1 16/2003, a aliquota 
maxima do ISS e de 5%. E razoavel sustentar-se que sua aliquota minima e 
de 2%, nos termos do art. 88 do ADCT, com a redacao que Ihe deu a Emenda 
Constitucional n. 3, de 12.6.2002. 

3 J Base de calculo 

No estudo da base de calculo do ISS deve-se considerar, em pnmeiro 
lugar, o tipo de contribuinte. Em se tratando de prestacao de servicos sob 
a forma de trabalho pessoal do propno contribuinte, o tmposto e fixo, po- 
dendo ser diverso em funcao da natureza do servico ou de outros fatores 
pertinentes, nao se incluindo, entre esses fatores, a quantia recebida a tftulo 
de remuneracao do propno trabalho. E isto que, nao obstante as impropne- 
dades de sua redacao, este dito no art. 9 Q , § l fi , do Decreto-lei n. 406/1968. 
E assim e que o citado dispositivo legal vem sendo entendido pelos diversos 
Municipios, como se verifica, por exempio, do art. 59 do Codigo Tributano 
do Municipio do Rio de Janeiro. 

Sendo o imposto fixo, e impropno falar-se de aliquota e de base de 
calculo^ pois nao ha o que calcuiar. 

Em se tratando de servicos prestados por empresas, o imposto, que 
neste caso e proporcionai, tern como base de calculo o preco do servico. E a 
receita da empresa, relativa a atividade de prestacao de servicos tributaveis. 
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Em se tratando da prestacao de servigos que envoivam o fornecimento 
de mercadonas, sujetto esse fomecimento ao ICMS, segundo previsto na 
lista acima referida, do valor da operagao e deduzido o prego das mercado- 
nas que serviu de base de calculo do imposto estadual. Trata-se de separar 
o ISS do TCMS. E questao de competencia tributana. O Munjcipio nao tem 
competence para tributar a circuiacao da mercadona, que, por isto mesmo, 
tem seu valor excluido da base de calculo do ISS, 

Esta a merecer atencao a questao das subempreitadas, tendo-se sempre 
em vista que o fato gerador do ISS nao e a contratacao do servigos, mas sua 
prestacao. A Lei Complementar 1 16/2003 estabeleceu que nao se mclui na 
base de calculo o valor de subempreitadas sujeitas a esse imposto, 0 dispo- 
sitivo que albergava essa regra (inciso II do § 2- do art. 7 2 ) a todavia, foi ve- 
tado, de modo que nao mais existe regra explfcita determmando a exclusao 
do valor de subempreitadas da base de calculo do ISS mcidente nas emprei- 
tadas. Essa ausencia de regra explicita pode conduzir a urn equivoco. Pode 
levar o interprete a entender que o imposto mcide na empreitada e tambem 
na subempreitada. 0 imposto tena deixado de ser nao-cumulativo. Entender 
assim, porem, e admitir que o mesmo servigo seja tributado duas vezes, uma 
na empreitada e outra na subempreitada. 

• Ocorre que o fato gerador do ISS nao e o contrato, mas a presiagao 
do servigo. E o fato da prestacao do servico, como urn fato de significado 
economico. Assim, como o servigo e o mesmo, o imposto ha de ser urn so. 
Nao importa a existencia de dots contratos, porque para os fins tributanos o 
que importa e o fato definido por lei como gerador da respecttva obngacao. 

A norma albergada pelo inciso II do § 2 s do art, 7 a da Lei Complemen- 
tar 1 16/2003 tmha efeito didatico, simplesmente. Seu veto ate pode ter tido o 
proposito de levar, mesmo, ao entendimento segundo o qual seriam devidos 
dois impostos; mas, na realidade, consubstanciou lamentavei equivoco, ao 
abnr oportunidade para a exigencia, pelos Municiptos, de imposto absolu- 
tamente mdevido. Esperemos que os tribunals reponham a questao nos seus 
devidos termos, fazendo valer a Constituicao e os pnncipios juridicos por 
ela albergados. 

Atengao especial merece a questao das sociedades de profissionais. 
Diz o art. 9* § 3 2 , do Decreto-lei n. 406/1968: 

"Quando os servicos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 
90, 91 e 92 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficarao su- 
jeitas ao imposto, na forma do § l fi , calculado em relagao a cada profissional 
habilitado, socio, empregado, embora assumindo responsabilidade pessoal, 
nos termos da lei aplicavel." 
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O propdsito do legislador. como se ve, foi tributar cada urn dos profis- 
sionais tornados individuaimente, fazendo-se abstracao da pessoa juridica 
para fins de determmacao do imposto. Assim, o imposto devido por essas 
sociedades corresponded ao valor do imposto fixo multiplicado pelo niirne- 
ro de profissionais que as mtegrem, como socios, empregados, ou mesmo 
autonomos a elas consorciados para prestacao de servigos, como e comum 
acontecer, especialmente na area de auditona contabil. 

Ocorre que a legislacao dos Municipios tern disciplinado a questao de 
outra forrna, como se existisse urn terceiro tipo de contribuinte do imposto, 
como veremos a seguir. 

A Lei Complementar n. U 6/2003 nao revogou os §§ 1 G e 3 2 do art. 
9 2 do Decreto-iei n, 406/1968, de sorte que as Ieis municipals nao podem 
submeter os trabalhadores autonomos nem as sociedades de profissionais 
ao ISS calcuiado sobre o preco dos respectivos services. Permanecem tais 
contribuintes sujejtos a tributacao Fixa. Alias, antes do final de 2003 ja o 
Senado aprovou projeto de lei complementar que afastou a pretensao dos 
Municipios de tributar os citados contribuintes com ISS calcuiado sobre o 
preco dos servicos. Nao sabemos se o referido projeto checou a ser trans- 
formado em lei, mas o assunto de certa forma perdeu o interesse porque a 
jurisprudencja fmnou-se no sentido de que realmente subsiste a regra do 
Decreto-lein. 406/1968. 

3.6 Contribuinte 

O contribuinte do ISS e o prestador do servico (Lei Complementar n, 
1 16/2003, art. 52). 

Nao constitui fato gerador do ISS a prestacao de servicos em rela- 
cao de emprego, dos trabalhadores avuisos, dos diretores e membros de 
conselho consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fiindacoes, bem 
como dos socios-gerentes e dos gerentes-delegados (Lei Complementar n. 
11 6/2003, art. 2 2 , inc. II). Assim, podemos dizer que nao sao contribuintes 
do ISS os empregados, os trabalhadores avulsos, os diretores e membros de 
conselhos de sociedades e fundacoes, nem os socios-gerentes e gerentes- 
delegados. 

A norma explicitante, neste caso, nao e norma de lsencao, mas de nao- 
mcidencia tributana. E, assim, e meramente exemplificativa, pois qualquer 
prestacao de servico que nao seja realizada por empresa ou trabalhador au- 
tdnomo nao configura a hipotese de incidencia, esta fora dela e, portanto, 
configura hipotese de nao-mcidencia. 
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Assim, o servico prestado pelos membros dos conselhos de admmis- 
tracao das sociedades anommas, por exemplo, embora nao mdicados pela 
norma de nao-mcidencia, nao configura htpotese de mcidencia do iSS. 

Neste contexto e de grande importancia a distmcao entre o trabalhador 
autonomo, que e contribumte, e o trabalhador avuiso, que nao e contribuinte 
do ISS, e amda a identificacao do trabalhador eventual, e sua consequente 
posicao relativamente a esse imposto. 

Trabalhador autonomo e o que presta servicos por sua propria con- 
ta, tern condicdes para o desempenho de sua atividade sem subordinar-se 
aqueie para quern trabaiha. Sua prestacao de servicos e, para ele prestador, 
permanente, mas em relacao a determinada pessoa para a qual o servico e 
prestado a prestacao pode ser permanente ou eventual 

Trabalhador avuiso e o que presta servicos com a intermediacao do 
sindicato de sua categoria, regido por Iegislacao especifica. Ou, entao, 
presta servicos na dependence daquele para quem trabalha, sem caracten- 
zar-se como empregado, apenas em razao da natureza eventual do servico 
prestado. 

Os Mumcipios de urn modo geral mcluiam nas suas legislacoes uma 
figura de contribumte do ISS nao prevista na Iegislacao federal: a soaedade 
de profissionais. Na verdade, a referencia feita a essa especie de sociedade, 
pela iegislacao federal, diz respeitoexclusivamente a forma de calcular o 
tributo. 

Aiguns Mumcipios instituiram tambem a figura do responsavet tribu- 
tary, atribumdo as pessoas para as quais sejam prestados servicos o dever 
de fazer a retencao e o recolhimento do ISS. Tal procedimento encontra 
amparo no art. 128 do CTN. Entretanto, nao nos parece legttima a exigencia 
no que se refere a trabalhadores avulsos, pois os servicos por estes prestados 
nao constituent fato gerador do imposto. Tambem nao nos parece legftima 
a exigencia de que o imposto seja catculado a aliquota de 5% sobre o valor 
do servico prestado. 

Exemplifiquemos: se urn advogado presta servicos a uma empresa e 
nao comprova, ao receber seus honoranos, que e inscnto como contribumte 
do ISS, determina a iegislacao de aiguns Mumcipios que a empresa deve 
descontar 5% desses honoranos e recolhe-los, a titulo de ISS. Entendemos 
nao ser iegittma essa exigencia porque, a pretexto de atribuir a empresa, no 
caso, a responsabilidade pelo recolhimento do ISS devido pelo advogado, 
o que se fez foi utilizar o imposto como se fora este penalidade, para punir 
o prestador do servico pela mobservancia de seu dever de inscrever-se no 
cadastro dos contribumtes. 
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A Lei Compiementar n. i 16/2003 diz que as ieis dos Mumcipios e do 
Distnto Federal "poderao atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo 
credito tributano a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva 
obngacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribumdo-a a 
este em carater supletivo do cumpnmento total ou parcml da referida obn- 
gacao, inclusive no que se re fere a multa e aos acrescimos legais". Alterou, 
assim, de forma inadequada e inconsequente o Codigo Tributano NacionaL 

Se a lei municipal atribui ao tomador do servico a responsabilidade 
pelo ISS correspondente, deve excluir dessa responsabilidade o prestadordo 
servico. A razao e simples* Nao se justifica que o contribuinte, tendo sofrido 
o desconto do valor do imposto no preco do servico - e, assim, suportado 
o onus tributano seja, mesmo assim, responsavel pelo correspondente 
pagamento. Isto implica faze-lo suportar duplamente o mesmo onus - o que, 
evidentemente, nao e razoaveL 

Alias, os responsaveis tributarios como tais eieitos pelo iegislador mu- 
nicipal "estao obngados ao recolhimento integral do imposto devido, multa 
e acrescimos legais, independentemente de ter sido efetuada a sua retencao 
na fonte" (Lei Compiementar n. 116/2003, art, 6 s , § I 2 ). Com mais razao, 
portanto, devem ser os contribumtes exonerados de qualquer responsabili- 
dade nas hipoteses em que existirem responsaveis tributarios eieitos pelo 
Iegislador municipal com o dever de fazer a retencao do imposto na fonte. 
Facarn ou nao essa retencao, eles sao obngados ao pagamento, nao havendo 
razao, portanto, para responsabilizacao dos contribumtes. 

3. 7 Lan$amento 

O lancamento do ISS e* feito, em regra geral, por iiomologacao, nos 
termos do art. 150 do CTR Pode, evidentemente, ser objeto de lancamento 
de ofiao, como acontece com qualquer tributo. 



Capituh VI 
CO NT RIB UICOES SOCIAIS 



i. Conceiro e natumza juridica, 2. Funcdo. 3. Especies: 3. I Contribmqdes de 
mtervencao no domimo economico; 3.2 Cantribwgoes de interesse de catego- 
rias professionals on economicas: 3.3 Contribmcdes de segnridade social: 3.4 
Contribmcdes soaais gerais. 4. Competence. 5. Contribumtes. 6. Aliquotas e 
bases de cdlcula. 7. Lancamento. 8, Consideragoes especiats. 9, Contribmcao de 
ilummacao publico. 



L Concetto e natureza jurtdica 

Com caracteristicas ora de imposto, ora de taxa, as contribmcdes ditas 
paraestatais, ou sociais, ou de previdencia, constituent! para a doutnna juridi- 
ca, nacionai e estrangeira, um ponto de lnterminaveis controversias. 

No piano do Direito positivo brasileiro vigente, ou, por outras palavras 
e mais precisamente, em face da Constitui^ao Federal de 1988, o conceito 
de contribmcao social ganhou um eiemento importante para sua formula^ao, 
e de notavel relevo no pertmente a definicao de limites do Poder de Tributar. 

Realmente, segundo o art. 149 da vigente Constitute, compete a 
Uniao instituir contribmcdes socio is, de intervengao no domimo economico 
e de interesse das categorias profissionais on economicas, como instmmen- 
. ip de sua atuaqao nas respectivas areas. Isto significa dizer que essas con- 
tributes sociais caractenzam-se peia correspondente finalidade. Nao pela 
simples destina^ao do produto da respectiva arrecadagao, mas peia finalida- 
de de sua instituicao, que mduz a ideia de vmculagao direta: a) do orgao do 
Poder Publico incumbido da intervene no dominio economico; ou b) da 
entrdade gestora dos mteresses da categona profissional ou economica, 

Pode parecer, da expressao literal do art. 149 da vigente Constituicao, 
que tal dispositivo autonza a Uniao a instituir contributes sociais que nao 
sao de intervengao no domi'mo economico nem do interesse de categorias 
profissionais ou economicas. Nao nos parece, porem, que seja assim, por- 
que a norma do art. 149 ha de ser mterpjretada dentro do sistema no qua! 
se encarta e sem implicar o amesquinhamento das demais normas que o 
mtegram. Admittr uma especie de contributes sociais para cuja mstitui^ao 
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bastana a justificativa de um fim social e um equivoco, pois todo e quaiquer 
tributo tern sempre, ou deve ter, fmalidade social, de sorte que a fmalidade 
social nao pode ser uma elemento capaz de dar qualificacao especifica a 
uma contribuicao. A fmalidade social qualifica o genero tributo. Nao a espe- 
cie contribuicoes. Muito menos uma subespecie de contribuicoes. 

Estabeleceu, amda, o supracitado disposihvo constitucional que na ms- 
tituicao das contribuicoes sociais devem ser observadas as normas gerais do 
Direito Tributano e os pnncipios da legal idade e da antenoridade, ressal- 
vando, quanto a este ultimo, a regra especial pertmente as contribuicoes de 
seguridade social. 

Diante da vigente Constituicao, portanto, pode-se conceituar a contri- 
buicao social como especie de tributo com finalidade constitucionalmente 
defhiida, a saber, intervencao no dominio economics interesse de catego- 
nas professionals ou econdmicas e segundade social. 

E mduvidosa, hoje, a natureza tributana dessas contribuicoes. Alias, 
a identificacao da natureza juridica de quaiquer imposicao do Direito so 
tern sentido pratico porque define o seu regime juridico, vale dizer, define 
quais sao as normas juridicas apiicaveis. No caso de que se cuida, a Cons- 
tituicao afastou as divergences doutnnarias afirmando serem apiicaveis as 
contribuicoes em tela as normas gerais de Direito Tributano e os pnncipios 
da legalidade e da antenoridade tributanas, com ressalva, quanto a este, 
das contribuicoes de seguridade, as quais se aplica regra propria, conforme 
veremos adiante. 

Desprovida de interesse pratico, portanto, restou a polemica em torno 
da questao de saber se as contribuicoes sociais sao, ou nao, tributo. 

Z Fungao 

A funcao das contribuicoes sociais, em face da vigente Constituicao, 
decididamente nao e a de supnr o Tesouro Nacional de recursos flnanceiros. 

Neste sentido pode-se dizer que tais contribuicoes tern funcao parafis- 
cal, algumas, e extrafiscal, outras. 

As contribuicoes de interesse de categonas professionals ou economi- 
cas, bem como as contribuicoes de seguridade social, ostentam nitida funcao 
parafiscal. Destinam-se a supnr de recursos financeiros entidades do Poder 
Publico com atribuicoes especfficas, desvmculadas do Tesouro Nacional, no 
sentido de que dispdem de orcamento propno. 

As contribuicoes de interesse de categonas professionals ou economy 
cas devem constituir receita nos orcarnentos das entidades representativas 



434 



CURSO DE D1REITO TRiBUT A.R10 



dessas categonas, enquaato as contribuieoes de seguridade social consti- 
tuem receita no orcamento da seguridade, de que tratao art. 165, § 5 9 , tnciso 
III, da Constitmcao. Sao, portanto, nitidamente parafiscais. 

As contribuieoes de intervencao no dominio economico, por seu turno. 
vincuiam-se ao orgao do Poder Publico mcumbido de desenvolver acoes in- 
tervencionistas, ou de admmistrar fundos decorrentes da intervencao estatal 
na econorma, 

J. Especies 

Pelo que foi dito acima ja e possivel saber quantas e quais sao as espe- 
cies de contribuieoes sociais abngadas pela vigente Constituicao Federal. 

Na verdade as contribuieoes sociais constituent uma especie do genero 
tributo. A rigor, portanto, teriamos de dividi-las em subespecies. Prefenmos, 
porern, fazer referenda a eias como genero e dividi-las em especies, a saber: 
(a) contribuieoes de intervencao no domimo economico, (b) contribuieoes 
de interesse de categonas profissionats ou economicas e (c) contribuieoes de 
seguridade social. 

3. J Contribuieoes de intervencao no domimo economico 

Esta especie de contribuieoes sociais caractenza-se por ser instrument© 
de intervencao no domimo economico. E certo que todo e qualquer tributo 
interfere no domimo economico. Mesmo o tributo considerado neutro, vale 
dizer, com funcao predommantemente fiscal, posto que a simples iranspo- 
sicao de recursos fmanceiros do denommado setor pnvado para o setor pu- 
blico, que realiza, configura intervencao no dominio economico. Por isto 
se ha de entender que a intervencao no dominio economico que caractenza 
essa especie de contribuieoes sociais e apenas aqueia que se produz com 
objetivo especifico perseguido pelo orgao estatal competente para esse fim, 
nos termos da lei. 

A finaiidade da intervencao no dominio economico caractenza essa 
especie de contribuicao social como tributo de funcao nitidamente extrafis- 
cai. Assim, um tributo cuja finaiidade predominante seja a arrecadacao de 
recursos financeiros jamais sera uma contribuicao social de intervencao no 
dominio economico. 

A finaiidade mterventiva dessas contribuieoes, como caractenstica es- 
sencial dessa especie tributana T deve manifestar-se de duas formas, a saber: 
(a) na funcao da propna contribuicao, que ha de ser um mstrumento da 
intervencao estatal no dominio economico, e ainda, (b) na destmacao dos 
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recursos com a mesma arrecadados, que so podem ser apiicados no finan- 
ciamento da intervencao quejustificou sua mstitutcao. 

Nao se venha argumentar que a destmacao do produto da arrecadacao 
e irrelevante para a determmacao da natureza juridica especifica do tribute 
Reaimente e assim, nos termos do art. 4- do CTN. Ocorre que esse dispo- 
sinvo tem de ser interpretado no contexto em que esta encartado. Como o 
Codigo Tributano Nacional nao trata de contribuicoes de intervencao no 
dominio economics e compreensivei que as suas normas nao sejam sempre 
adequadas a essa especie tributana. 

Ocorre que a contribuicao de intervencao no dominio economico tem 
perfil constitucional propno. Ela nao se destina a supnr os cofres publicos 
de recursos financeiros necessanos para o custeio das atividades ordinana- 
mente desenvolvidas pe(o Estado. Ela nao e urn instrument de arrecadacao 
de meios financeiros, simplesmente. E urn instrumento de intervencao no 
dominio economico. 

No Direito Brasileiro podemos dizer que todos os tributos tem os seus 
ambitos constitucionais. Em face do ambito constitucional de cada tributo e 
que eie se individualiza e se faz diferente dos demais. 

Ao detenrunar que compete exciusivamente a Uniao mstituir contri- 
buicoes de intervencao no dominio economico (CF de 1988, art. 149), a 
Constituicao dotou a Uniao de um instrumento para a pratica de interven- 
ers no dominio economico, e nao de um instrumento simplesmente ar- 
recadatdno de recursos financeiros. Esse instrumento deve ser usado em 
consonancia com os demais dispositivos da mesma Constituicao que cui- 
dam da intervencao no dominio economico. Sua utilizacao para outros fins 
configura violacao a Constituicao, caractenzada pelo desvio da finalidade a 
que se referem especiaimente os cultores do Direito Administrati vo. 

A mstiruicao de uma.contribuicao de intervencao no dominio economi- 
co pressupoe, assim, a possibilidade juridica da intervencao, que se define 
em face das normas da Constituicao, e tambem a necessidade da interven- 
cao, que se define em face das circunstancias econdmicas excepcionais pre- 
sentes na ocasiao. 

A intervencao nao consubstancia atividade normal, ordinana, perma- 
nente, do Estado. Ela e atividade excepcional, e por isto mesmo temporana, 
tendente a corngir distorcoes em setores da atividade economica. 

Assim, a lei que instttui uma contribuicao de intervencao no domi- 
nio economico ha de definir sua hipotese de mcidencia no estreito campo 
da atividade economica na qual vai atuar como instrumento de intervencao 
estatal. E ha de mdicar expressamente a destinacao dos recursos a serem 
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arrecadados, que evidentemente nao pode uitrapassar o ambito da atividade 
interventiva. 

Admitir a instituicao de tributo sobre quaisquer fatos de relevancia 
economica com o nome de "contribuicao de intervencao no dominio econo- 
mico" e sem essas caractensticas essenciais e admitir a total destruicao do 
sistema constitucional tributano, com supressao das limitacoes constirucio- 
nais ao poder tributar e da propria Federacao. £ admitir que a Uniao fique 
liberada para substitiur aos poucos os impostos que arrecada para partilhar 
com os Estados e Murucipios por contribuicoes nao sujeitas a essa partilha, 
e ate para invadir a competence tributana daqueles, superpondo contribui- 
coes ditas de intervencao no dominio economico aos impostos estaduais e 
municipals. 

Infelizmente o cammho para tais abusos parece ter sido aberto com 
a Emenda Constitucional n. 33, de 2001. Se o Supremo Tribunal Federal 
nao flzer valer a Constituicao, as contribuicoes de intervencao no dominio 
economico serao transformadas em instrumento ordinano de arrecadacao 
de recursos financeiros para a Uniao, com evidente prejuizo para o Estado 
Brasileiro. 

3.2 Contribiagoes de interesse de categorias profissionais 
ou economicas 

A contribuicao social caractenza-se como de interesse de categona 
professional ou economica quando destinada a propiciar a organizacao dessa 
categona, fornecendo recursos financeiros para a manutencao de entidade 
associativa. 

Nao se trata, e bom msistir neste ponto, de destinacao de recursos ar- 
recadados. Trata-se de vinculacao da propria entidade representativa da ca- 
tegona professional, ou economica, com o contribuinte. O sujeito ativo da 
relacao tributana, no caso, ha de ser a mencionada entidade. 

A esta conciusao se chega atraves da mterpretacao do art. 149, com- 
binado com o art. S Q , mciso IV, da vigente Constituicao. Reaimente, este 
ultimo dispositivo estabelece que a assembleia geral fixarti a contribuicao 
que, em se tratando de categona profissional, sera descontada em folha, 
para custeio do sistema confederativo da representaqao sindical respect iva, 
independentemente da contribuicao prevista em lei. A contribuicao prevista 
em lei, no caso, e precisamente a contribuicao social a que se refere o art. 
149, restando claro, portanto, que a ressalva esta a indicar a entidade repre- 
sentativa da categona profissional, ou economica, como credora das duas 
contribuicoes. Uma, a contribuicao fixada pela assembleia geral, de natu- 



CONTRIBUTES SOCIAIS 



437 



reza nao tributana. A outra, prevista em lei, com fundamento no art. j 49 da 
Constituicao, e" a especie de contribuicao social de que se cuida. 

Ha quern sustente que a contribuicao referida no ait. 8-, inciso IV, da 
Constituicao Federal e uma especie de tributo, em relacao a qua( nao se 
aplica o pnncipio da legalidade. Nao nos parece que seja assim. Prefenmos 
entender que se trata de contribuicao de natureza nao tributana, em tudo 
identica a contribuicao cobrada por qualquer associacao civil. 

Como as contribuicoes cobradas peias demats assocjacoes, tambem a 
contribuicao de que trata o art. 8-, inciso IV, da Constituicao Federal, e de- 
vida apenas pelos trabalhadores smdicaiizados, isto e, que estejam filiados 
ao respectivo sindicado. Nao pode ser cobrada de trabaihador nao vincula- 
do ao sindicato. Entender de modo diverso e negar efetividade a liberdade 
que todo trabaihador tern de fdiar-se ou nao a um sindicato, expressamente 
assegurada a todo cidadao pelo art. inciso XX, e ao trabaihador, especi- 
ficamente, pelo art. 8°, inciso V, da Constituicao. 

33 Cotitribuicoes de segimdade social 

As contribuicoes de seguridade social constituent a especie de contri- 
buigoes sociais cujo regime juridico tern suas bases mais bem definidas na 
vigente Constituicao, 

Realmente, o art. 195, incisos I a IV, e seu § 6 fl , e ainda os arts. 165, 
§ 5 Q , e 194, inciso VII, fomecem as bases do regime juridico dessa impor- 
tantissima especie de contribuicoes sociais. 

Nos termos do art. 165, § 5 9 , inciso III, "o orcamento da seguridade 
social, abrangendo todas as entidades e orgaos a ela vinculados, da Admi- 
nistracao direta ou indireta, bem como os fundos e fiindacoes instituidos e 
mantidos pelo Poder Publico", ganhou autonomia. Tal orcamento ja nao se 
confunde com o orcamento do Tesouro Nacional, e sua execucao nao cons- 
tituina atribuicao do Poder Executive, posto que a segimdade social ha de 
ser organizada com base em pnncipios constitucionalmente estabeiecidos, 
entre os quais destaca-se o "carater democratico e descentralizado da gestao 
administrate, com a participacao da comunidade, em especial de traba- 
lhadores, empresanos e aposentados" (art. 194, paragrafo unico, inc. VII). 

Por outro lado, estabelece o art. 195, cujos mcisos I e II tiveram reda- 
cao aiterada pela Emenda Constitucional n. 20, de 1 5. 12. 1998, que a seguri- 
dade social sera financtada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, 
nos termos da leu mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniao, 
dos Estados, do Distnto Federal e dos Municipios, e das segumtes contri- 
buicoes sociais: 
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I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma 
da lei, mcidente sobre: 

a) a folha de salanos e demais rendimentos do trabalho pagos ou ere- 
ditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo sent 
vinculo empregaticio; 

b) a receita ou o faturamento; 

c) o lucro; 

II - do trabaihador e dos demais segurados da previdencia social, nao 
incidindo contribuicao sobre aposentadona e pensao concedidas pelo regi- 
me geral de previdencia social de que trata o art, 201; 

III - sobre a receita de concursos de prognosticos. 

Antes da alteracao mtroduzida pela Emenda Constitucional n. 20/1998, 
nos incisos I e II do art. 195 da Constituicao, o ambito constitucional das 
contribuicoes de seguridade social estava bem definido. Agora, mutto fica a 
depender do que estabeiecer a lei ordinana, especiaimente quanto a equipa- 
racao a empresa de outras entidades. 

Seja como for, entende-se que as contribuicoes de seguridade social 
caractenzam-se pelo fato de ingressarem diretamente haquele orcamento a 
que se refere o art. 165, § 5* inciso III, da Constituicao Federal. 

As contribuicoes, com as quais os empregadores, os trabalhadores e 
os administradores de concursos de prognosticos financiam diretamente a 
seguridade social, nao podem constituir receita do Tesouro Nactonal prect- 
samente porque devem ingressar diretamente no orcamento da seguridade 
social Por isto mesmo, (ei que institua contribuigao social com fundamento 
no art. 195 da Constituicao Federal indicando como sujeito ativo pessoa 
diversa da que administra a seguridade social viola a Constituicao. 

Ressaite-se que nao se trata de saber qua! o destmo das contributes 
de seguridade social. Nao se trata, apenas, de urn probiema de Direito Fi- 
nanceiro. Trata-se de saber quern e o sujeito ativo dessas contribuicoes - e, 
a nosso ver, o sujeito ativo das mesmas e a entidade responsavel pela gestao 
do orcamento a que se refere o art. 165, § 5 Q . inciso III, da CE Em outras 
palavras, o INSS, autarquia que ganhou o patamar constitucional e que deve 
ser aperfeicoada de modo a realizar completamente o preceituado no art. 
194 da Constituicao. 

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal decidiu ser possivel a cobran- 
ca da Cofins e da CSL pela Untao, que-atuana como simples intermedia- 
na, e repassana os recursos correspondentes ao INSS. Em conseqiiencia, 
ditas contribuicoes foram convertidas em verdadeiros impostos, dos quais 
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a Uniao repassa para o rNSS apenas o necessano para cobnr o deficit orca- 
mentano daqueia autarquia, que sena superavitana se ihe fosse permitido 
arrecadar todas as contributes que Constituigao de 1988 atribuiu a segu- 
ridade social. 

Estimulado, talvez, peia decisao do STF que lhe permitiu apropnar-se 
de receitas da seguridade social, o Governo conseguiu do Congresso Nacio- 
na( a Lei n. 1 1 .457, de 1 6.3.2007, cnando a Receita Federal do Brasil, orgao 
no quai foram unificadas as atividades de arrecadacao dos tributos federals 
e das contributes de seguridade social. 

A referida iei e flagrantemente mconstitucionai. 

Pnmeiro porque viola a autonomia constitucionalmente assegurada a 
atividade de seguridade social. Para tanto, o iegislador reduziu o alcance do 
art. 194, paragrafo umco, VII, segundo o qual na orgamza<;ao da seguridade 
social deve ser observado, entre outras coisas, o carater democrattco e des- 
centralizado da adnunistraQao, mediante gestae quadripartite, com partici- 
paqao dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo 
nos orgaos colegiados. Para o iegislador, e para os que sustentam a consu- 
me lonalidade da unificagao dos orgaos de arrecadacao, a arrecadagao das 
receitas previdencianas nao faz parte da sua administrate. 

Segundo porque, mesmo sendo uma lei ordinaria, trata de gestao finan- 
ceira e patrimonial da Administragao direta e mdireta, matena constitucio- 
nalmente reservada a lei complementar. Reaimente, a Constituigao reserva £ 
lei complementar o trato de toda a matena concemente a /manias publicas 
(art. 163, 1). E ainda, especificamente, estabelecer normas de gestao finan- 
ceira e patrimonial da Administra^ao direta e indireta, bem como condi- 
goes para a instituigao e funcionamento de fundos (art. 165, § 9 s ). Taivez o 
Governo nao tivesse, na ocasiao, meios para obter do Congresso Nacional 
uma lei complementar, e se valeu, por isso, da imprecisao dos limites das 
matenas reservadas a essa especie nomiativa. 

3. 4 Contribuigoes sociats gerais 

Questao de grande reievo e atualidade consiste em saber se a Uniao 
pode, com fiindamento no art. 149 da Constitunjao, instituir contributes 
que nao sejam de lnterven^ao no domimo economico, nem de mteresse de 
categonas professionals ou economicas, nem de seguridade social Contri- 
butes de uma quarta especie, que podenam ser chamadas de "contribui- 
Soes sociais gerais" 

E certo que uma interpreta^ao simplesmente literal do art. 149 pode 
autonzar uma resposta afirmativa. E tal resposta, infelizmente, ja vem con- 
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tando com o apoio do Supremo Tribunal Federal. Nao nos parece, porem, 
razoavel admitir essa especie de contributes sociais, porque isto implica 
admitir uma fonte de recursos que, fora do alcance de muitas das Hmita96es 
constitutionals ao poder de tributar, e como mstrumento exciusivo da Uniao 
Federal, terminara por destruir o sistema tributano nacionai e a propria fe- 
dera^ao. 

4. Competencia 

Nos termos do art. 149 da Constitui<?ao Federal, compete exctusiva- 
mente a Uniao instituir contributes sociais. O §I 2 desse mesmo dispo- 
sitivo, porem, permite que os Estados, o Distnto Federal e os Municipios 
instituam contributo, a ser cobrada de seus servidores, para custeio, em 
beneficio destes, de sistemas de previdencia e assistencia social. 

Assim, as contributes sociais de intervengao no domimo economico 
e de mteresse de categonas professionals ou economicas sao pnvativas da 
Uniao. Tambem assim as contributes de seguridade social a serem cobra- 
das de quern nao seja servidor do Estado-membro, do Distnto Federal ou 
do Municipio. 

Aos Estados, ao Distnto Federal e aos Municipios compete instituir e 
cobrar contribui^ao destinada ao custeio de sistemas de previdencia e assis- 
tencia social, de seus servidores. 

As contributes de seguridade social sao institutdas pela Uniao. Eram 
arrecadadas pela autarquia mcumbida da atividade de seguridade social. En- 
tretanto, os orgaos arrecadadores da Previdencia e do Tesouro Nacionai fo- 
ram unificados, de sorte que atuaimente essas contributes sao arrecadadas 
pela Uniao. E com essa unificapao, embora as receitas do Tesouro Nacionai 
e as da Previdencia devam ser destacadas, na pratica, o Governo Federal 
passou a dispor de todas elas, consumando-se, dessa forma, o uso indevido 
do dinheiro destmado a atividade previdenciana. 

A Emenda Constitucional n. 39, de 19.12.2002, introduziu na Cons- 
Utuiqao o art. 149-A, atribuindo aos municipios competencia para instituir 
contribuigao destinada ao custeio da ilummapao publica. Voltaremos ao as- 
sunto no final deste capitulo, onde faremos algumas consideragoes em torno 
da contribuigao em tela. 

5. Contribuhites 

A identifica<?ao de quern seja o sujeito passivo das contributes so- 
ciais, como em pnncipio ocorre com qualquer tribute depende do exame 
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da hipotese de incidencia de cada uma delas, especi fleam en te consideradas. 
Em se tratando de contribuicoes de mteresse de categonas professionals ou 
econdmicas, e razoavel entender-se que o contribumte deve ser a pessoa, 
fisica ou juridica, integrante da categona professional ou economica. Pessoa 
que nao Integra qualquer uma dessas categonas nao deve ser compelida a 
contribuir no mteresse das mesmas. 

Em se tratando de contribuicoes de mtervencao no dominio econo- 
mics contribumte ha de ser o agente economtco submetido a mtervencao. 
A Constituicao Federal nada esclarece a respeito, de sorte que o exame da 
hipotese de incidencia, deflnida na lei ordinana, e de decisiva relevancia. 

Finalmente, ern se tratando de contribuicoes de seguridade social, tem- 
se de considerar que a propria Constituicao cuidou de definir, ao delinear o 
ambito dessas contribuicoes, quem pode ser colhido pelo legislador como 
sujeito passivo das mesmas. 

Assim, nos termos do art. 195, mcisos I, II e III, da vtgente Constitui- 
cao, antes da Emenda Constitucional n. 20, de 1 5. 12. 1998, delas podiam ser 
contribuintes (a) os empregadores, (b) os trabalhadores e (c) os administra- 
dores de concursos de prognostics. 

Empregador e aquele como tal definido pela legislacao trabalhista. Nao 
obstante respeitaveis manifestacoes, inclusive junsprudenciais, em sentido 
diverso, entendemos que o conceito de empregador nao pode ser ampliado 
para aicancar todos os que pagam remuneracao por servicos prestados sem 
vinculo empregaticio. Nao se trata de mterpretar a Constiruicao com base 
na iei ordinana, mas de impedir que esta modiflqtie os conceitos por aquela 
utilizados. O conceito de empregador utihzado pela Constiruicao e conceito 
conhecido, porque ja determinado pelo legislador ordinano muito antes da 
vigente Constiruicao, cujo texto, utiiizando-o, emprestou-lhe a supremacia 
propria dos dispositivos constitucionais. Admitir a modificacao por lei or- 
dinaria de conceitos utilizados em dispositivos constitucionais e eliminar a 
supremacia desses dispositivos, que poderao ser modificados pelo legisla- 
dor ordinano mediante o artificio da redefinicao de conceitos. 

Trabalhador e todo aquele que presta servicos, seja a empregador, seja 
a pessoa com a qua! nao mantem vinculo empregaticio. Por isto mesmo o 
trabalhador autdnomo e o avulso sao contribuintes da Previdencia Social. 
Em relacao a eie a Constituicao nao defmiu o suporte para a exigencia da 
contribuicao, mas e razoavel entender-se que esta ha de mcidir sobre a re- 
muneracao percebida em razao de seu trabalho. Nao pode a contribuicao 
cobrada do trabalhador ter base em qualquer outra coisa que nao seja essa 
remuneracao, posto que e ela que o quaiifica como trabalhador. 
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Administrador de concurso de prognosticos e todo aquele que adnu- 
nistra a reaiizacao de qualquer dos jogos mantidos ou permitidos peio Poder 
Publico, tais como a lotena esportiva, a ioto e a sena. 

Com a EmendaConstitucional n. 20, de 1998, foram alterados os lnci- 
sos I e II do art. 195, com incnvel ampliacao do ambito das contribuicoes de 
seguridade social, Foi quebrada a logica do sistema em nome do aumento da 
arrecadacao, que segundo as autoridades do Governo se faz necessano em 
virtude do enorme deficit da Previdencia. Na verdade, porem, esse deficit 
resulta da apropnacao, pelo Tesouro Nacionai, das contribuicoes previden- 
cianas mais significativas, vale dizer, a Coftns e a CSL. 

6. Aliquotas e bases de cdlculo 

A diversidade de aliquotas e bases de calculos das contribuicoes socials 
nos impede de menciona-!as aqui. Indicaremos, apenas, aquelas relativas 
as duas contribuicoes que reputamos mais importances, a saber, a contri- 
buicao social cnada peJa Lei n. 7.689, de 15.12.1988, com rnodificacoes 
mtroduzidas pela legislacao posterior, especialmente pelas Leis ns. 8,981, 
de 20.1 .1995, 9.065, de 20.6.1995, e 9.430, de 27.12.1996, e a contribuicao 
denominada Cofins, institm'da pela Lei Compiementar n. 70, de 30.12.1991. 

A pnmeira mcide sobre o lucro das pessoas juridicas, tal como o inv 
posto de renda, com iigeiras diferencas. Sua base de calculo esta assim de- 
finida: 

"Art. 2 Q . A base de calculo da contribuicao e o valor do resultado do 
exercicio, antes da provisao para o Imposto de Renda. 

"§ R Para efeito do disposto neste artigo: 

+t a) sera considerado o resultado do periodo-base encerrado em 31 de 
dezembro de cada ano; 

"b) no caso de mcorporacao, fusao, cisao ou encerramento de ativida- 
des a base calculo e o resultado apurado no respective balanco; 

"c) o resultado do periodo-base, apurado com observancia da legisla- 
cao comercial, sera ajustado pela: 

"1) exclusao do resultado positivo da avaliacao de investimentos peio 
valor de patnmonio liquido; 

lt 2) exclusao dos lucros e dividendos denvados de investimentos ava- 
liados pelo custo de aquisicao, que tenham sido computados como receita; 

"3) exclusao do lucro decorrente de exportacdes incentivadas, de que 
trata o art. I 2 , § 2 2 , do Decreto-lei n. 2.413, de 10 de fevereiro de 1988, 
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apurado segundo o disposto no art. 19 do Decreto-lei n. 1.598, de 26 de 
dezembro de 1977, e alteracoes postenores; 

"4) adicao do resultado negaUvo da avaliacao de mvestimentos pelo 
valor de patnmomo liquido. 

"§ 2 C , No caso de pessoa juridica desobrigada de escnturacao contabil, 
a base de calculo da contribuicao correspondera a 10% (dez por cento) da 
receita bruta auferida no periodo de I s de Janeiro a 3 1 de dezembro de cada 
ano, ressalvado o disposto na alinea *b' do paragrafo anterior," 

A aliquota dessa contribuicao era lmcialmente de 8% (pUo por cento), 
tendo sido eievada para 10% (dez por cento). 

Mais recentemente, a Lei n. 8.981/1995, com as modificacoes introdu- 
zidas peia Lei n. 9.065/1995, dispos: "Art. 57. Aplicam-se a Contribuicao 
Social sobre o Lucro (Lei n. 7.689, de 1988) as mesmas normas de apuracao 
e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas juridicas, 
inclusive no que se refere ao disposto no art. 38, mantidas a base de calculo 
e as aliquotas previstas na legislacao em vigor, com as alteracoes introdu- 
zidas por esta Lei". E a Lei n. 9.430/96 determinou: "Art. 28. Aplicam-se a 
apuracao da base de calculo e ao pagamento da contribuicao social sobre o 
lucro liquido as normas da legislacao vigente e as correspondences aos arts. 
i e a 3 2 ? 5 e a 14, 17 a 24, 26, 55 e 71, desta Lei" O art. 29 dessa ultima Lei 
determinou que a apuracao da base de calculo da contribuicao social sobre o 
lucro liquido correspondera "(...) a soma dos valores: I - de que trata o art. 
20 da Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995; II - os ganhos de capital, os 
rendimentos e ganhos liquidos auferidos em aplicacoes financeiras, as de- 
mais receitas e os resultados positivos decorrentes de receitas nao abrangi- 
das pelo mciso anterior e demais valores deterrninados nesta Lei, auferidos 
naquele mesmo periodo" 

A contribuicao denominada Cofins, que substituiu o contestado Fin- 
social, tern como base de calculo a receita ou o faturamento da empresa. 
A defmicao do que se deve entender por "receita" passou, entao, a despertar 
grande mteresse e a suscitar questionamentos. Nao se deve considerar recei- 
ta a quantia que e recebida pela empresa em nome de terceiro, isto e, com 
destinatano certo. E por isto leva problema saber se o valor dos impostos 
ditos mdiretos mtegra, ou nao, a receita. Incrementa-se, desta forma, a ques- 
tao de saber o que e um imposto indireto. 

Mais importante que sustentar que esse ou aqueie imposto e, ou que 
nao e, indireto e manter a coerencia. Quern sustenta, por exemplo, que de- 
termmado imposto e indireto, e, por isto mesmo, so tern direito a restituicao 
das quantias pagas indevidamente o contribuinte de direito que comprovar 
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haver suportado o encargo financeiro, deve admitir que o valor desse impos- 
to nao Integra a receita enquanto base de calcuio da Cofins, Por outro iado 
quern sustenta ser irrelevante a repercussao deve admitir que o valor do 
imposto mtegra a receita como base de calcuio dessa contribuicao. 

A ahquota da Cofins e diferente conforme o regime de incidencia. Nos 
casos em que a incidencia e cumuiativa a ah'quota e de 3%, enquanto nos 
casos em que a incidencia e nao-cumulativa a ali'quota e de 7,6%. Mais uma 
vez o Governo utilizou a mstituicao da nao-cumulatividade para aumentar 
a ah'quota. 

Ressalte-se, mais uma vez, que as contributes cnadas com fiinda- 
rnento no art. 195, inciso I, da vigente Constitui^ao nao podem ter como 
sujeito ativo a propria Uniao Federal, posto que o referido dispositivo cons- 
titucionai autoriza a instituiqao de contribute para a seguridade social, que 
tern autonomia orsamentana. 

Infelizmente, o Supremo Tribunal Federal dectdiu que a arrecada^ao 
da Cofins e da CSL pode ser feita pelo Tesouro Nacional, que sena mero nv 
termediano e fana o repasse dos valores arrecadados para o INSS. Ninguem 
tern noticia desse repasse, que tudo indica nao vem ocorrendo, e por isto o 
deficit da autarquia previdenciana e cada dia maior. 

7. Langamenio 

0 lan^amento das contribuicoes soctais e feito, em regra, por homolo- 
ga^ao. O sujeito passivo antecipa o pagamento respectivo sem que a autori- 
dade admimstratrva tenha exammado os elementos com base nos quais foi 
a mesma calcuiada. 

Como ocorre com os tributos em geral, tambem essas contributes 
podem ser objeto de langamento de oftcio, 

8. Consideraqoes especiais 

Nao obstante mconstitucionais as contributes cnadas pela Uniao, 
com suposto fundamento no art. 195, inciso I, da Constitui^ao Federal, para 
mtegrarem o or^amento do Tesouro Nacional, contmuam elas a ser arreca- 
dadas pelo Tesouro Nacional, em flagrante violacao ao disposto no art- 165, 
§ 5 a , combinado com o art, 1 94, paragrafo umco, inciso VII, da Constituipao 
Federal, que determmam tenha a seguridade social or^amento propno e ges- 
tao descentralizada. 

Nao pode prevalecer, como sustentam alguns, por ignorancia ou rna-fe, 
o pnncipio da unidade or^amentana. Esse pnncipio nao pode sobrepor-se a 
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Constituicao Federal, que eslabeleceu de forma diferente exatamente para 
superar tai pnncipio, que ficou restnto as contas do Tesouro e das autarqmas 
comuns. Nao se aplica a seguridade social, que se Comou uma autarquia de 
nivel consutucional por forca dos supra citados dispositivos. 

Desgracadamente o Supremo Tribunal Federal, em momento de rara 
mfelicidade, chancelou o abuso praticado pelas autoridades do Poder Exe- 
cutivo federal, avidas de recursos financeiros, e para as quais e indiferente 
o destmo dos pobres, velhos e doentes, em favor dos quais o constitumte de 
1988 lancou as bases juridicas para e edificacao de urn dos mais modernos 
e avancados, senao o mais modemo e avancado sistema de seguridade do 
mundo. 

A desinformacao de muitos, e o descaso dos poucos que efetivamente 
decidem, esta destruindo a obra do constituinte de 1988, e tudo leva a acre- 
ditar que, em breve, as contribuicoes sobre o faturamento e sobre o lucro se- 
rao transformadas em impostos, a engordar as burras do Tesouro Nacional. 

O exame dos balancos gerais da Uniao revela que as contribuicoes de 
previdencja, cujo total representava, em 1989, apenas 34% da receita tn- 
butana, passou a oscilar entre 110% e 121% nos anos de 1990 ate 1994. 
Em 1995 a arrecadacao dessas contribuicoes correspondeu a mais de 148% 
da receita tributana. Em outras palavras, as contribuicoes de previdencia 
corresponderam, em 1 995, a quase vez e meia de tudo quanto a Uniao arre- 
cadou com todos os seus tributos. 

Como se pode acreditar que a Seguridade Social esteja faiida? 

E mais razoavel acreditar-se que as receitas desta, arrecadadas peio 
Tesouro Nacional, sob as vistas complacentes do Supremo Tribunal Federal, 
estejam sendo desviadas para outras finalidades. 

£, o que e amda mais grave, que as autoridades do governo utilizam-se 
do argumento de que a seguridade social, especialmente a area da saude pu- 
blica, esta carente de recursos, para obter o apoio na cnacao de novos tribu- 
tos, como aconteceu com a CPMF, porque a sensibilidade dos contribuintes 
nao lhes permite recusar recursos para esse segmento do Estado. Segmento 
que desgracadamente continuara carente, em virtude de inevitaveis desvios, 
prestando-se, apenas, como argumento para segutdos aumentos da carga tri- 
butana. 

9. Contribuicao de iluminagao publico. 

A Emenda Constitucionai n, 39, de 19.12.2002, introduziu na Consti- 
tuicao o art. 149- A, atribuindo aos mumcipios e ao Distnto Federal compe- 
tence para institutr contribuicao destmada ao custeio da ilummacao publica. 



446 



CURSO DE DIREITO TRJBUTARIO 



Algumas questoes, porem, poderao ser suscitadas, entre as quais as 
de saber se uma contribuigao pode ter fato gerador propno de outra espe- 
cie tributana, restando identtficada simpiesmente peio nome adotado, e a 
de saber se a contribuigao em tela podera ser cobrada na fatura de energia 
eietrica tendo o seu pagamento como condi<?ao para o pagamento da tarifa 
correspondents 

0 fato de haver a norma, inserida na Constiruigao pela Emenda n. 39, 
dito ser facuitada a cobran^a da aludida coatribui^ao na fatura de energia 
eletnca, com certeza nao quer dizer que possa o pagamento daquela contn- 
bui^ao ser colocado como condi^ao para o pagamento da conta de energia 
eietrica, 

Realmente, uma coisa e a cobran<?a da contribuigao ser feita na fatura 
de consumo de energia eietrica. Outra, bem diversa, e a exigencia do paga- 
mento da contribuisao como uma conditio para o pagamento da fatura de 
energia. 

Como o nao-pagamento da fatura de consumo de energia eletnca au- 
toriza a concessioners do servi^o a interrompe-lo^ colocar o pagamento da 
contribuisao como condigao para o pagamento da fatura de consumo de 
energia sena dar ao sujeito attvo da obngatpao tributina um meio violento, 
que exclui o devido processo legal e atropela o direito de defesa do contn- 
bumte contra eventual cobranga indevida. Meio de cobran?a que, por isto 
mesmo, nao tern sido admitido para os tributos em geral. 



Capitido VII 
TAXAS 



I. Concerto de taxa. 2. Fato gerador: 2 A Poder de poliaa; 2,2 Servtco publico. 
5. Base de cdlculo. 4. Competencta para instituir e cobrar taxas. 5. Distmcao 
entre laxa e preco publico. 



L Conceito de iaxa 

Enquanto o imposto e uma especie de tributo cujo fato gerador nao esta 
vmculado a nenhuma atividade estatal especi'fica relativa ao contribuinte 
(CTN, art. 16), a taxa, pelo contrario, tem seu fato gerador vmculado a uma 
atividade estatal especzfica relativa ao contribuinte. Por isto e que se diz, 
reproduzindo ideia de A. D. Giannini {Istitiatom diDiritto Tributario, Mila- 
no, Dott A, GiurTre Editore, 1948, p. 39), que a taxa e um tributo vincutado. 
Apnmetra caracteristica da taxa, portanto, e ser um tributo cujo fato gerador 
e vmculado a uma atividade estatal especiflca relativa ao contribuinte. Esta 
caracteristica a distingue do imposto, entretanto nao basta para sua identi- 
ficacao especiflca, porque tambem a contribui^ao de melhona tem seu fato 
gerador vmculado a atividade estatal especiflca, Acrescente-se, pois, que a 
taxa e vmculada a sen/190 publico, ou ao exercicio do poder de policia. 

Bastante divulgada e a ideia de que a taxa e um tributo contrapresta- 
aonal, vale dizer, o seu pagamento corresponde a uma contraprestacao do 
contribumte ao Estado, pelo servico que lhe presta, ou pela vantagem que 
Ihe proporciona. Nao nos parece que seja assim. Pelo menos nao nos parece 
que exista necessanamente uma correiacao entre o valor da taxa cobrada e o 
valor do sen/190 prestado ou posto a disposi9ao do contribuinte, ou ainda da 
vantagem que o Estado Ihe proporcione. Entendemos ate que a mstitui9ao 
e cobranga de uma taxa nao tem como pressuposto essenciai um proveito, 
ou vantagem, para o contribuinte, mdividuatmente. O essenciai, na taxa, 
e a referibilidade da atividade estatal ao obngado. A atua9ao estatal que 
constitui fato gerador da taxa ha de ser relativa ao sujeito passive desta, e 
nao a coletividade em geraL Por isto mesmo, 0 sen/190 publico cuja pres- 
tapao enseja a cobran9a da taxa ha de ser especifico e divisivel, posto que 
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somente assim sera possivel veriflcar-se uma relacao entre esses servicos e 
o obngado ao pagamento da taxa. Nao e necessano, porem, que a atividade 
estatai seja vantajosa, ou resuite em proveito do obngado. E esta a licao de 
Giannim (obra e local citados). Prefenmos, portanto, excluir do conceito 
de taxa a ideia de contraprestacao, nao obstante o maior respeito que temos 
pelas opinides divergentes. 

Taxa, em stntese, e espeae de tributo cujo fato gerador e o exerci- 
cio regular do poder de policia, ou o servico publico, prestado ou posto a 
disposicao do contribumte. Isto e o que se pode extrair do disposto no art. 
145, inciso II, da Constituicao Federal e no art. 77 do Codigo Tributano 
Nacional. 

Z Fato gerador 

O fato gerador da taxa e sempre uma atividade estatai especifica re- 
lativa ao contribumte. Indica-o a Constituicao Federal, que, embora nao 
descreva a hipotese de mcidencia do tributo, estabelece o ambito dentro 
do qual o legtslador pode faze-lo, e neste sentido estabeleceu que a Uniao, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir "taxas, em 
razap do exercicio do poder de poitcta ou pela utilizacao, efetiva ou poten- 
cial, de servigos publicos especi'ficos e divisiveis, prestados ao coniribuinte 
ou postos a sua disposicao" (art. 145, inc. II). Essa mesma indicacao e feita 
pelo CTN, em seu art. 77. 

Resulta ciaro do texto constitucional que a atividade estatai especifica 
relativa ao contribumte, a quai se vmcuia a mstituicao da taxa, pode ser (a) 
o exercicio regular do poder de policia ou (b) a prestacao de servigos ou 
colocacao destes a disposicao do contribumte. 

Tenvse, portanto, que o fato gerador da taxa envolve sempre os con- 
certos de poder de policia e de servico publico, que se situam no ambito do 
Direito Admmistrativo* Alias, nao podena mesmo ser de outro modo, pois 
ao Direito Admmistrativo cabe o disciplinarnento das atividades estatais, e 
nao ha duvida de que tanto o exercicio do poder de policia como o servico 
publico constituent atividades tipicamente estatais. 

2. 1 Poder de policia 

O CTN, em seu art. 78, defimu: "Considera-se poder de policia a ati- 
vidade da admmistracao publica que, limitando ou discipiinando direito, 
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstencao de fato, em 
razao de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, 



TAXAS 



449 



aos costumes, a disciplina da producao e do mercado, ao exercicio de ati- 
vidades economicas dependentes de concessao ou autonzacao do Poder 
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propnedade e aos direitos 
individuals ou coletivos" E no paragrafo unico esclareceu: "Considera-se 
regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo orgao 
competente nos limites da lei aplicavei, com observance do processo legal 
e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionana, sem abuso 
ou desvio de poder" 

A rigor, segundo autonzados doutnnadores, poder de policia nao e ati- 
vidade da Administracao. E poder do Estado. Deve ser exercido mediante 
producao legisiattva. A Administracao Publica, com fundamento nesse po- 
der, e dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridico, exerce ativi- 
dade de policia. O que o CTN define como poder de policia, no dispositivo 
supratranscrito, na verdade e atividade de policia. Prevaleceu, no Codigo, a 
terminologia mats difundida. 

Fica a observacao, apenas para fins didaticos, posto que o ngor termi- 
nologico deve ser sempre um objetivo a ser alcancado, embora se reconheca 
que a linguagem 6 um precanssimo instrumento de transmissao de ideias. 

Antes do advento do CTN, ja os admmistrativistas conceituavam po- 
der de policia como a faculdade discricionana da Administracao Publica de 
restnngir e condicionar o exercicio dos direitos individuals com o objetivo 
de assegurar o bem-estar geral. 

Exercendo o poder de policia, ou, mais exatamente, exercitando ativi- 
dade fundada no poder de policia, o Estado impoe restncoes aos mteresses 
individuals em favor do interesse publico, conciliando esses mteresses. 

Reconhecemos a dificuldade de conceituar tanto o que seja bem-esiar 
geral como o que seja interesse publico, Mesmo assim, e sem preocupacao 
com o ngo^cientifico, tentaremos uma demonstracao: se alguem encontra 
trafegando nas ruas um veicuio sem fretos, ou dingido por motonsta nao 
habilitado, apenas procura resguardar-se de aiguma conseqiiencia danosa 
que isto Ihe possa acarretar, mas nao assume o onus de impedir o trafego do 
veicuio naquelas condicoes, Cada pessoa, mdividualmente, tern interesse 
em que tal fato nao aconteca; entretanto, esse interesse nao e de tal porte 
que a leve a assumir o onus de defende-lo, Quando muito, levara o fato ao 
conhecimento da autoridade competente. E ao Estado compete adotar as 
providencias cabiveis na defesa do bem-estar geral ou do interesse publico 
afetados. Assim, entendemos que o interesse e publico quando nenhum in- 
dividuo e seu titular e, por isto mesmo, ninguem, mdividualmente, smta-se 
com o dever de assumir o onus de defende-lo, embora todos reclamem sua 
defesa. 
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O poder de policia, ou, mais exatamente, a atividade de polfcia, mani- 
festa-se das mais diversas maneiras. O art. 78 do CTN reporta-se ao mte- 
resse publico concemente a seguran^a, a higiene, a ordem, aos costumes, a 
disciplina da produgao e do mercado, ao exercicio de atwidades economicas 
dependentes de concessao ou autonzacao do Poder Publico, a tranquiiidade 
publica ou ao respeito a propnedade e aos direitos individuals ou coletivos 
Essa enumera^ao, como se ve, e assaz abrangente. Ha quern sustente ser a 
mesma de carater taxativo. Amda assim, em face da plasticidade dos con- 
ceitos empregados, sua abrangencia e praticamente ilimitada. Desde que se 
possa vislumbrar um mteresse publico, pode o Estado utilizar o seu poder 
de poh'cia para protege4o. 

Como exemplos de taxas nas quais o fato gerador e o exercicio do po- 
der, ou da atividade de policia, podem ser citadas a taxa de iicenca para io- 
caliza^ao e funcionamento, cobrada por diversos munidpios brasileiros de 
quern quer se estabetecer com qualquer atividade empresanal; a taxa de Ii- 
cenca para publicidade, cobrada dos que utiiizam os denommados outdoors 
e outras placas ou faixas com anuncios; a taxa de licen^a para construtpoes 
ou edificaQoes, entre outras. 

22 Servico publico 

Diversamente do que fez em reiacao a poder de policia, o CTN nao es- 
tabeleceu o que se deve entender por servi^o publico. Os admimstrativistas, 
em cujo campo de estudos situa-se esta materia, nao chegaram amda a um 
acordo sobre o que seja servigo publico. 

Ao mvel de nosso Ctirso e para o efeito de situar o problema da cobran- 
9a de taxas, podemos entender por ser/190 publico toda e qualquer ativida- 
de prestacional realizada pelo Estado, ou por quern fizer suas vezes, para 
sahsfazer, de modo concreto e de forma direta, necessidades colettvas. Nao 
se confunde com o poder de poh'cia porque e sempre atividade prestacional 
de natureza material. 

Para que o servigo publico possa servir como fato gerador de taxa, 
deve ser (a) especifico e divisivel; (b) prestado ao contribuinte ou posto a 
sua disposi^ao; e, finaimente, (c) utiiizado, efetiva ou potencialmente, pelo 
contribuinte. 

Nao e facil defimr o que seja um servigo publico especifico e divisivel. 
Diz o Codigo que os servigos sao especificos quando possam ser destaca- 
dos em unidades autonomas de interven^ao, de utilidade ou de necessidade 
publicas, e divtsiveis quando suscetiveis de utilizacpao, separadamente, por 
parte de cada um de seus usuanos (art. 79, mcs. II e III). Nao obstante es- 
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tejam tats definipoes contidas em dispositivos separados, cuida-se de duas 
definipoes mseparaveis, no sentido de que urn service nao pode ser divisivei 
se nao for especifico, Nao tem sentido pratico, portanto, separar tais defi- 
m9oes, como a mdicar que a taxa pode ter como fato gerador a presta9ao 
de um servKpo publico especifico ou de um servigo publico divisivei Alias, 
tsto deconre do propno dispositivo constitucional, que se refere a servico 
especifico e divisivei. 

Seja como for, certo e que as defini<?5es legais em referenda pratica- 
inente em nada contribuem para a solu(?ao dos problemas praticos relativos 
as taxas. Constituent, porem, indicates Oteis, a serem trabalhadas pela dou- 
tnna e pela junsprudencia. 

Quando se trate de atividade provocada peio contribumte, individual- 
mente, como acontece, por exempio, no caso do fornecimento de certidoes 
ou da presta^ao de atividade junsdicional, parece induvidoso o carater espe- 
cifico e divisive! do service. Por ourro lado, servi90 como o de iluminagao 
pubiica, por exempio, nao nos parece ser especifico nem divisive!, posto que 
e usufruivel por todos de forma indistmta. 

Entende-se como prestado ao contribumte o servigo que este utiliza 
efetivamente, e posto a disposigao do contribumte aquele por este apenas 
potencialmente utilizaveL Os servos consideram-se utilizados peio con- 
tribumte (a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo; e 
(b) potencialmente, quando, sendo de utilizagao compulsona, sejam postos 
k sua disposlpao mediante atividade administrativa em efetivo funciona- 
mento (CTN, art. 79, inc. I). 

Se o serviqo nao e de uti!iza<;ao compulsona, so a sua utiliza9ao efeti- 
va enseja a cobran9a de taxa. Se a utiliza9ao e compulsona, ainda que nao 
ocorra efetivamente essa utiiiza9ao a taxa podera ser cobrada. Em qualquer 
caso e indispensavel que a atividade estatal, vale dizer, o servi9o publico 
especifico e divisivei, encontre-se em efetivo funcionamento. Em outras pa- 
(avras, e condi9ao indispensavel para a cobran9a da taxa a efetiva existencta 
do servi9o a disposi9ao do contribumte. 

Segundo o paragrafo umco do art. 77 do CTN, a taxa nao pode ter base 
de calculo ou fato gerador identicos aos que correspondam a lrnpostos. E de 
toda evidencia que a taxa nao pode ter fato gerador identico ao de um lmpos- 
to, pois a diferen9a entre as duas especies tributanas reside precisamente na 
diferen9a da natureza dos respectivos fatos geradores. Assim, mteiramente 
desnecessana e a restn9ao contida no referido dispositivo legal, porquanto, 
com ou sem ela, nenhuma taxa podena ter fato gerador identico ao de um 
imposto. 
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J. Base de cdlculo 

As taxas nao podem ter base de caiculo propna de impostos. Tal restri- 
cao, com pequenas vanacoes redacionais, vem sendo posta no texto cons- 
titucional desde 1965, com a Emenda n. 18 a Constiruicao de 1946. Nao 
obstante, a jurisprudence inclusive e especialmente do Supremo Tribunal 
Federal, admitiu a cobranca da taxa de melhoramento dos portos-TMP, 
cuja base de caiculo era o valor comercial das mercadonas que transitavam 
peios portos brasileiros, quando se sabe que os impostos de importacao e 
de exportacao tern por base de caiculo o preqo normal dessas mercadonas. 

Na Constiruicao anterior constava a restncao, assun: "Para cobranca de 
taxas nao se podera tomar como base de caiculo a que tenha servido para a 
incidencia dos impostos" (art, 18, § 2 a ). A Constitmcao Federal de 1988 re- 
petiu a vedacao com formula tecnicamente mais adequada, ao dizer que "as 
taxas nao poderao ter base de caiculo propria de impostos" (art. 145, § 2 2 ). 
Na verdade, nao e preciso que determinada grandeza tenha servido para in- 
cidencia de impostos. Nem que tenha servido para o caiculo de urn imposto 
quaiquer. Basta que seja propna, vale dizer, seja adequada para o caiculo de 
impostos. Se a grandeza e propna, ou adequada, para o caiculo de imposto, 
e porque nao e pertinente a atividade estatai, mas a vida do contribumte. 
Logo, nao tendo pertmencta a atividade estatai, que constitui o fato gerador 
da taxa, nao podera ser sua base de caiculo. 

Insistimos em que o dispositivo e, em pnncipio, desnecessano, justi- 
ficando-se sua inclusao no texto constitucional apenas para fins didaticos, 
com a finalidade especial de evitar continuem a ser mstifcuidos sob a deno- 
rnmacao de taxas verdadeiros impostos. 

As taxas geralmente sao estabelecidas em quantias prefixadas. Nao se 
ha de falar, nestes casos, de base de caiculo, nem de aliquota. Mas pode 
ocorrer que o legislador prefira indicar uma base de caiculo e uma aliquota. 
Pode ainda ocorrer que a determinacao do valor da taxa seja feita em funcao 
de eiementos como, por exemplo, a area do imovel, como acontece com a 
taxa de licenca para iocalizacao de estabelecimento comercial ou industrial. 
Nestes casos, e possivel dizer-se que o caiculo e feito mediante aplicacao de 
aliquota especifica. 

A ausencia de cnteno para demonstrar, com exatidao, a corresponden- 
cia entre o valor da maiona das taxas e o custo da atividade estatai que lhes 
constitui fato gerador nao mvalida o entendimento pelo qual o valor dessa 
especie tributana ha de ser determinado, amda que por aproximacao e com 
uma certa margem de arbitno, tendo-se em vista o custo da atividade estatai 
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a qua! se vincula. A nao ser assim a taxa podena terminar sendo verdadeiro 
imposto, na medida em que seu valor fosse muito superior a esse custo. 

Realmente, a especificidade da taxa reside em que seu fato gerador e 
uma atividade estatal especifica relativa ao contribuinte/Essa ideia de vin- 
culacao do fato gerador da taxa a uma atividade estatal especifica restana 
mteiramente inutil se pudesse o legislador estabelecer cnteno para a deter- 
minacao do valor da taxa desvinculado totalmente do custo da atividade 
estatai a quai diz respeito* A diferenca entre taxa e imposto sena simples 
questao de palavras. 

Alias, ate mesmo nos impostos e evidente que o fato gerador e determi- 
nante dos cnterios de determinado do valor respective A base de calculo e 
a ah'quota de urn imposto nada mais sao do que aspectos de seu fato gerador 
Aspectos que servem para lhe dimensionar o valor. Por isto mesmo nSo se 
pode admitir que um imposto, tendo como fato gerador a propriedade de urn 
imovel, tenha seu valor determinado em funcao de elementos outros que nao 
digam respeito ao valor desse imovel. Se um imposto tern como fato gerador 
a renda, e evidente que os cntenos de determinacao do valor desse imposto 
estao necessanamente relacionados a renda, e assim por diante. 

Assim, portanto, o valor da taxa, seja fixado diretamente pela lei, seja 
estabelecido em funcao de algum cnteno naquela estabelecido, ha de estar 
sempre relacionado com a atividade estatal especifica que lhe constitui o 
fato gerador. Nada justifica uma taxa cuja arrecadacao total em determinado 
periodo ultrapasse significativamente o custo da atividade estatal que lhe 
permite existir. 

Isto, porem, nada tern a ver com a destmacao do produto da arreca- 
dacao, que e, sabemos todos, irrelevante para a determinacao da natureza 
juridica especifica dos tributos (CTN, art. 4 s , inc. II). Nao importa o que o 
ente publico tributante vai fazer com o produto da arrecadacao da taxa, para 
que ela seja taxa. Nem com o produto da arrecadacao de um imposto, para 
que este seja imposto. Nem com o produto da arrecadacao de uma conin- 
buicao de melhona, para que esta tenha a natureza juridica especifica de 
contribuicao de melhona. 

4. Competencia para instituir e cobrar taxas 

Competente para instituir e cobrar taxa e a pessoa juridica de Direito 
publico que seja competente para a realizacao da atividade a qual se vincule 
o fato gerador respectivo. Sabe-se que a taxa e tribute vincuiado, vale dizer, 
o seu fato gerador e sempre ligado a uma atividade estatal. Assim, a entidade 



454 



ClfRSO DE DIREITO TRJBUTARIO 



estatal competente para o desempenho da atividade e competente, por con- 
sequencia, para instituir e cobrar a taxa correspondente. 

O CTN, em seu art. 80, estabelece: "Para efeito de instituicao e cobran- 
ca de taxas, consideram-se compreendidas no ambito da Uniao, dos Estados 
do Distrito Federal, ou dos Municipios, aquelas que, segundo a Constituicao 
Federal, as Constituicoes dos Estados, as leis organicas do Distrito Federal 
e dos Mumcipios e a legislacao com eias compativel, competem a cada uma 
dessas pessoas de direito publico". E» ainda que nao existisse tal estipulacao, 
assim term de ser. A regra e simplesmente explicitante. 

Ao Direito Constituctonal e ao Direito Administrativo cabe a defmicao 
das atribuicoes de cada uma das pessoas juridicas de Direito publico. No 
ambito dessas disciplinas, portanto, se ha de examinar a questao da compe- 
tencia para instituicao e cobranca das taxas, que e simples decorrencia da 
competencia para o exercicio da atividade a que se vinculem. 

Em materia de taxas, como se ve T nao se pode cogitar da questao da 
discnminacao de rendas tributanas. Ou, rnais exatamente, nao existe no am- 
bito do Direito Tributano o problema da discnminacao de rendas no que se 
refere as taxas. 

E importante observar que, enquanto a competeneia residual em mate- 
ria de impostos pertence a Uniao Federal (CF, art. 154, inc. I), em se tratan- 
do de taxas essa competencia residual e dos Estados, pois a estes, de acordo 
com o art. 25, § 1*% da Constituicao Federal, sao conferidas as competences 
que nao Ihes sejam vedadas pela propria Constituicao. Aos Estados sao con- 
feridas, assim, atribuicoes residuais. Aelas corresponde a competencia resi- 
dual para o desempenho de atividades e, em decorrencia, para a instituicao 
de taxas a estas vinculadas. 

5. Disdncao entre taxa e prego publico 

Quanto a remuneracao peio uso ou peia aquisicao da propnedade de 
bens do Estado, e paciflco o entendimento: a receita e um prego. Nunca 
uma taxa. O problema se situa na area dos servicos, onde diversos cntenos 
tern sido apontados pelos estudiosos da Ciencia das Financas e do Direito 
Financeiro para estabelecer a distmcao entre taxa e preqo. Um desses cnte- 
nos sena a compulsonedade, sempre presente em relacao i taxa, e ausente 
em relacao ao preco, que sena facultative Ha, porem, quern sustente a 
existencia de precos obngatonos, assim como ha quern afirme a existence 
de taxas facultativas. O Supremo Tribunal Federal ja fixou entendimento 
peio qua!: "Precos de servicos publicos e taxas nao se confundem, por- 
que estas, diferentemente daqueles, sao compulsonas e tern sua cobranca 
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condicionada a previa autonzacao orcamentaria, em reiacao a lei que as 
instihnu" 

A maiona dos autores ensina que a taxa corresponde ou esta ligada a 
uma atividade estatai especifica reiativa ao contribuinte. Justifica-se, assim, 
a taxa pelo exercicio do poder de poh'cia ou pela prestacao de servico pu- 
blico, atividades pnvativas, prdpnas, do Estado. Nem todo servico publico, 
porem, sena atividade especificamente estatai. O preco publico, assim, sena 
a remuneracao correspondente a um servico publico nao especificamente 
estatai, vale dizer, uma atividade de natureza comerctal ou industrial, 

Acontece que a definicao do que seja atividade especifica do Estado 
enseja divergences msuperaveis, Aquilo que em detemrnnado iugar consi- 
derate atividade propria do Estado em outros lugares pode nao ser assun 
considerado. E ate em um mesmo lugar hoje pode ser considerado atividade 
propria do Estado aquilo que o nao era ontem. 

Nao e facil, nos domimos da Ciencta das Financas, estabeiecer a dife- 
renca entre taxa e preco publico. No ambito juridico, porem, a questao se 
resolve em admiUr-se que a disttncao entre atividade prdpna do Estado e 
atividades que podem ser exercidas por particulares ha de ser formulada no 
piano politico, vale dizer, ha de ser fixada pelo Legisiativo. Assim, adrmte- 
se que a lei estabeleca a fronteira entre a taxa e o preco, mstitumdo o que se 
pode entender como taxa por definicao legal. Assim, temos que: 

a) se a atividade estatai situa-se no terreno pr6pno, especifico, do Esta- 
do, a receita que a eia se liga e uma taxa\ 

b) se a atividade estatai sstua-se no ambito pnvado, a receita a ela vin- 
culada deve ser um preco; 

c) havendo duvida, pode a lei definir a receita como taxa ou como 
preco. 

0 importante e entender-se que, se a lei denommou a receita como 
taxa, vinculou esta ao regime juridico tributano. Tal receita ficara, portan- 
to, sujeita aos pnncipios constitucionais da tributacao, entre os quais o da 
legalidade e o da antenoridade da iei ao exercicio financeiro da respectiva 
cobranca. 

O tributo, por sua propria definicao legal, i prestacao pecuniana com- 
pulsdria (CTR art. 3-). Logo, sendo a taxa uma especie de tributo, e tarn- 
bem cornpuisona. Nao tern sentido, pelo menos no Direito positivo brasi- 
leiro, falar-se em taxa facultativa. Isto, porem, ha de ser entendido em seus 
devidos termos. Sendo o fato gerador da taxa um servico daqueles que, no 
dizer do art. 79, inciso I, alinea tt b 11 , sao de utilizacao cornpuisona, entao o 
pagamento da taxa efetivamente e simples decorrencia de encontrar-se o 
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contribumte em condicoes de poder utiiizar o servico, ainda que o nao faca, 
Se, porem, o fato gerador da taxa for a efetiva utilizagao do servi9o r at o con- 
tribumte podera fugir ao respectivo pagamento, bastando que o nao utilize. 
Dai nao se podera concluir que a taxa e facuitativa. Tambem do imposto 
pode-se fugir, bastando que se evite a situacao que configura o respectivo 
fato gerador 

Ocorre que a fuga ao pagamento da taxa, pela nao utilizacao do ser- 
vigo, deixa desatendida a necessidade respectiva, que por outro meio nao 
podera ser satisfeita. 

0 que caracteriza a remuneracao de um service publico como taxa ou 
como preco publico e a compulsonedade, para a taxa, e a facultatividade, 
para o preco, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal. Importante, 
porern, e a compreensao adequada, que se ha de ter, do que sejam essa com- 
pulsonedade e essa facultatividade. 

A titulo de exemplo, imaginemos a necessidade que se tern de energia 
eietrica. Se o ordenamento juridico nos permite atender a essa necessida- 
de com a instaiacao de um grupo gerador em nossa residence, ou estabe- 
lecimento industrial ou comercial, entao a remuneracao que o Estado nos 
cobra pelo fornecimento de energia e um preco publico, pots nao somos 
juridicamente obngados a utiiizar o servico publico para a satisfacao de 
nossa necessidade. Embora nos seja mais convemente a utilizacao do ser- 
vico publico, do ponto de vista economico ou por outra razao qualquer, do 
ponto de vista ngorosamente juridico nada nos impede de, por outro meio, 
atender a necessidade de energia eietrica. A remuneracao que pagarnos pelo 
servico de fornecimento de energia eietrica, portanto, nao e compulsona, 
Por outro lado, se ha norma juridica proibmdo a instaiacao de grupo gerador 
ou unidade de captacao de energia solar em residences ou estabelecimen- 
tos comerciais ou industrials, de sorte que o atendimento da necessidade 
de energia eietrica por qualquer outro meio que nao seja o servico publico 
torna-se impossivel sem vioiaQao da ordem juridica^ tem-se que a utilizacao 
do servigo, e por isto mesmo o pagamento da remuneracao correspondente, 
e compuls6na. Neste caso, essa remuneragao correspondente e taxa. 

O mesmo pode ser dito do servigo de agua e esgoto. Se ha norma proi- 
bmdo o atendimento da necessidade de agua e de esgoto por outro meio que 
nao seja o servico publico, a remuneracao correspondente e taxa. Se a ordem 
juridica nao proibe o fornecimento de agua em pipas, nem o uso de fossas, 
nem o transporte de dejetos em veiculos de empresas especializadas, nem 
o depdsito destes em locals para esse flm destinados pelo Poder Publico, 
ou adequadamente construidos pela iniciativa privada, entao a remuneracao 
cobrada pelo servico publico de fornecimento de agua e esgoto e preco pu- 
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blico. Se, pelo contrano, existem tais proibicoes, de sorte a tomar o servico 
publico o unico meio de que se dispoe para o atendimento da necessidade de 
agua e de esgoto, entao a remuneracao respectiva sera taxa. 

Essa e a conclusao a que se chega da analise de nremoravel acordao 
do Supremo Tribunal Federal que apreciou questao relativa a cobranca de 
remuneracao pela coleta de Uxo do entao Estado da Guanabara. Como a 
tegislacao daquele Estado proibia o uso de todo e qualquer meio para o 
atendimento da necessidade de livrarem-se as pessoas do lixo produzido em 
suas residencias ou em suas atividades professionals, tornando obngatOno, 
assim, o uso do servico prestado pela empresa estatal cnada para esse fim, 
a remuneracao que vinba sendo cobrada como preco publico foi considera 
como taxa pela Corte Maion 

E importante compreender o fundamento dessa ideia. 

Se a ordem juridica obnga a utilizacao de determmado servico, nao 
permitindo o atendimento da respectiva necessidade por outro meio, entao e 
justo que a remuneracao correspondente, cobrada pelo Poder Publico, sofra 
as limitacoes proprias dos tributos. 0 contribuinte estara seguro de que o 
valor dessa remuneracao ha se ser fixado por cntenos definidos em lei. Tera, 
em smtese, as garantias estabelecidas na Constituigao. 

Por outro lado, se a ordem juridica nao obnga a utilizacao do servico 
publico, posto que nao proibe o atendimento da correspondente necessidade 
por outro meio, entao a cobranca da remuneracao correspondente nao ficara 
sujeita restncoes do sistema tributario. Pode ser fixada livremente pelo 
Poder Publico, pois o seu pagamento resulta de simples convenience do 
usuano do servico. 

A liberdade que tern o Poder Publico na fixacao do preco publico, sem 
a necessidade de lei a estabelecer os cntenos para a determmacao do valor 
devido, corresponde a liberdade do cidadao de utilizar, ou nao, o servico 
correspondente. De um lado, ao Poder Publico e autonzado fixar o valor 
devido mediante ato admimstrativo - vaie dizer, ato de autoridade do Poder 
Executivo; e, do outro, o contribuinte e liberado para utilizar, ou nao, o 
servico, de acordo com suas conveniencias, Se o contribuinte nao tern essa 
liberdade, porque e compulsona a utilizacao do servico, o Poder Publico 
estara igualmente limitado pela ordem juridica no pertinente aos cntenos 
para a fixacao do valor a ser cobrado, que sera um tribute 



Capitulo VJll 
CONTRIBUICAO DE MELHORIA 



/. Concede 2. Funcao. 3. Fatogerodor. 4. Calcufa. 5. Requisites para cobranca. 
6. Lancomento. 7, Distmcao entre coniribincaa de melhona e taxa. 8. Desvaio- 
ntacao do tmdvei decorrente de obra publico.. 9. Razdes para a nao mstitutcao. 



L Concetto 

0 Codigo Tributano Nacionai, que e repleto de defimgoes, nao defmm 
a contribuigao de melhona. Em seu art. 81, todavia, encontram-se os eie- 
mentos necessanos a essa defimpao, como se encontravam no art. 191 da 
Emenda n. 18, de 1965, e se encontram no art. 18, mciso II, da Constitui^ao 
Federal de 1967, com reda<?ao que Ihe deu a Emenda n. t, de 1969. 

A destmagao do produto da arrecadapao ao custeio da obra publicanao 
e elerhento essenciai a caractenza^ao da contribui<?ao de melhona. O art. 81 
do Codigo Tributano Nacionai ha de-ser mterpretado em consonancta com 
o art. 4* do mesmo Codigo. O elemento sistematico da mterpreta^ao e muito 
importante. 

A contribuigao de melhona tern caractenza^ao especial, e por isto mes- 
mo fot traiada como especie de tributo, distmta do imposto e da taxa. Ha, 
e verdade, manifestapoes doutnnarias em sentido oposto, mas no sistema 
tributano brasileiro prevaleceu a corrente doutnnana que sustenta ter a con- 
tribu^ao de melhoria caractenzagao propna, que a distingue das demais 
especies tributanas. 

Recorde-se que na sistematica do Codigo Tributano Nacionai os tn- 
butos em geral podem ser nao vinculados, aqueies cujo fato gerador nao se 
liga a nenhuma atividade estatal especifica reiauva ao contribumte (os im- 
postos), e vincuiados* aqueies cujo fato gerador esta ligado a uma atividade 
estatal especifica relativa ao contribuinte (as taxas e a contribuipao de me- 
lhona). Tem-se, portanto, que os impostos nao se confimdem com as taxas, 
nem com a contribuigao de melhona, porque o seu fato gerador nao se liga 
a nenhuma atividade estatal especifica, enquanto o fato gerador da taxa e o 
fato gerador da contribuigao de melhona ligam-se a alguma atividade estatal 
especifica relativa ao contribuinte. 
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A contribuicao de melhoria, portanto, e uma especie de tribute vin- 
cutado, vaie dizer, tributo cujo fato gerador esta ligado a atividade estatal 
especiTica relativa ao contribuinte. Este conceito, porem, tambem se aplica 
a taxa. Adiante cuidaremos da distmcao que se pode estabelecer entre a taxa 
e a contribuicao de melhona. Por enquanto, para a formulacao do conceito 
de contribuicao de melhona, diremos apenas que esta especie tributana tem 
como eiemento essencial de seu fato gerador a valonzacao imobiliaria. 

Em face destas consideragoes, podemos dizer que a contribuicao de 
melhona e urn tributo vinculado, cujo fato gerador e a valonzacao de imo- 
vei do contribuinte. decorrente de obra publico. 

E possivei, porem, formularmos outro conceito de contribuicao de me- 
lhona, ievando em consideracao a sua finalidade especifica, como mstru- 
mento de realizacao do ideal de justica. Todos devem contribuir para o aten- 
dimento das necessidades publicas, na medida da capacidade econdmtca de 
cada urn. Para tanto o Poder Publico arrecada os tributos e aplica os recursos 
correspondentes. Nestas aplicacoes sao mciuidos os mvestimentos em obras 
publicas, e destas muita vez decorre valonzacao de imoveis. Nao e justo, 
entao, que o propnetano do imovel valonzado em decorrencia da obra pu- 
blica aufira sozinho essa vantagem para a qual contribum toda a sociedade. 
Por isto o proprietario do imovel cujo valor foi acrescido e chamado a pagar 
a contribuicao de melhona, com a qual de certa forma repoe no Tesouro 
Publico o valor ou parte do valor apltcado na obra. 

Considerado este aspecto, podemos entao formuiar outro conceito. Po- 
demos dizer que a contribuxqao de melhoria e o tributo destinado a evitar 
uma mjusta report iqao dos beneficios decorrentes de obras publicas. 

O pnmeiro desses dois conceitos leva em consideracao o ordenamento 
juridico objetivamente, sem perquincao em torno da finalidade dessa espe- 
cie tributana. 

O segundo, destaca sua finalidade redistributiva. 

Mesmo os que consideram que a Ciencia do Direito nao se ocupa da 
Finalidade, devendo considerar as normas do sistema, objetivamente, negar 
nao podem a considerapao da finalidade como eiemento util para a adequa- 
da compreensao da especificidade da contribuicao de melhona, 

Assim, podemos reunir os dois conceitos precedentes, dizendo que a 
contribuigao de melhoria e a especie de tributo cujo fato gerador e a va- 
lor izagao de imovel do contiibuinte, decorrente de obra publico, e tem por 
finalidade a justa distribtucdo dos encargos publicos. fazendo retornar ao 
Tesouro Publico o valor despendido com a realizacao de obras publicas, na 
medida em que destas decorra vaiorizaqao de imovets. 
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2. Funcao 

A funcao da contribuicao de melhona e fiscal, mas tern ela tambein 
importante funcao redistribute. Aarrecadacao de recursos financeiros para 
cobnr os custos da obra publica pode ser considerado urn de seus objetivos, 
mas a deshnacao dos recursos arrecadados nao e relevante para a defmtcao 
dessa especie.de tributo. Alias, a destmacao dos recursos decorrentes da ar- 
recadacao de urn tributo, sabemos todos, e inelevante para a determmacao 
de sua natureza juridica especi'fica. O ser fiscal, ou extrafiscaL e irrelevante 
para a determinacao da especie tributana. Por isto mesmo nao se esta afir- 
mando ser a funcao fiscal elemento defmidor da contribuicao de melhona. 

Ao lado de sua funcao fiscal deve ser destacada, como funcao especi fl- 
ea da contribuicao de melhona, o restabelecimento da equtdade em termos 
de aplicacao dos recursos publicos, conforme ja explicado foi ao estudar- 
mos o concerto dessa especie tributana. 

5. Fato gerador 

O fato gerador da contribuicao de melhona e a valonzacao do imovel 
do qua! o contribuinte e propnetano, ou enfiteuta, desde que essa valon- 
zacao seja decorrente de obra publica. Prevalece, no Direito brasileiro, o 
criteno do beneficio. 

Nao e a realizacao da obra publica que gera a obngacao de pagar con- 
tribuicao de melhona. Essa obngacao so nasce se da obra publica decorrer 
valonzacao, isto e, se da obra publica decorrer aumento do valor do imovel 
do contribuinte. 

Estabelece o art. J 2 do Decreto-lei n. 195, de 24.2.1967: "A contribui- 
cao de melhona, prevista na Constiruicao Federal, tern como fato gerador 
o acrescimo do valor do imovel localizado nas areas beneflciadas direta ou 
mdiretamente por obras publicas" 

Em face dessa disposicao legal aiguem podera dizer que o acrescimo 
do valor do imovel localizado nas areas beneficiadas direta ou mdireta- 
mente por obras publicas constitui fato gerador da contribuicao de melhona 
mesmo que esse acrescimo nao seja decorrencia da obra publica, mas de 
outro fator quaiquer, coincidentemente ali presents Tal entendimento, po- 
rem, alem de nao ser compativel com o art. 2 Q do mesmo Decreto-lei n. 195, 
adiante transcnto, e afastado tambem pelo art. 81 do CTN, segundo o qua! 
a valonzacao imobiliana, para gerar a contribuicao de melhona, ha de ser 
uma decorrencia da obra publica. 
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O art. 2 2 do citado Decreto-lei n. 195 diz que: 

"Sera devida a contribuicao de melhona, no caso de valonzagao de 
im6veis de propnedade pnvada, em virtude de qualquer das seguintes obras 
pubiicas: 

"I - abertura, alargamento, pavimenta^ao, iluminacao, arbonzacao, es- 
gotos pluviais e outros melhoramentos de prapas e vias pubiicas; 

"II - constru^ao e amplia^ao de parques, campos de desportos, pontes, 
tuneis e viadutos; 

"III - constru(pao ou ampliagao de sistemas de transito rapido, inclusive 
todas as obras e edificacoes necessarias ao funcionamento do sistema; 

"IV - servigos e obras de abastecimento de agua potdvel, esgotos, ins- 
tala^oes de redes eletncas, telefdntcas, transportes e comumcacoes em gerai 
ou de supnmento de gas, fiiniculares, ascensores e mstala^oes de comodi- 
dade publica; 

"V - prote^ao contxa secas, inundates, erosao, ressacas, e de sanea- 
mento e drenagem em gerai, diques, cats, desobstanjao de barras, portos e 
canais, retiftcagao e regulanza^ao de cursos d'aguas e irnga<?ao; 

"VI - constru<?ao de estradas de ferro e construgao, pavimenta^ao e 
melhoramento de estradas de rodagem; 

"VII - constru9ao de aerodromos e aeroportos e seus acessos; 

"VIII - aterros e reaiiza<?oes de embeie2amento em gerai, inclusive 
desapropna^oes em desenvoivimento de piano de aspecto paisagistico." 

Arelac&o das obras pubiicas feita peio disposittvo legal acima transcri- 
to e taxativa, isto e, uma obra que nao tenha sido ali indicada nao ensejara 
a cobranga dessa especie tributana, peio menos por parte da Uniao Federal. 
Todavia, a descncao ali feita e bastante abrangente, de sorte que dificilmen- 
te se podera ter uma obra publica que na mesma nao esteja contida. 

Diferentemente das antenores, que a proposito da contribuicao de me- 
ihona refenadi-se a valonza^ao de imoveis, a Constituicao Federal de 1988 
simplesmente atribuiu competencia a Uniao, aos Estados, ao Distnto Fede- 
ral e aos Municipios para instituir "contribuicao de melhona, decorrente de 
obras pubiicas" (art. 145, inc. III). Em face disto, ha quern cogite da possibi- 
Hdade de haver contribuicao de melhona independentemente de valonzagao 
imobiliana. Sena bastante a obra publica, Isto e um despauteno que desme- 
rece qualquer exame, Demonstra simplesmente o inteiro desconhecimento 
da contribuicao de melhona, sua ongem e sua flnalidade especffica. 

Entretanto, diante de tantos despautenos que se tern visto em matena 
de tributagao, nao podemos afastar a possibilidade ate de ter havido, na ci- 
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tada mudanca do texto constitucionai, o proposito de ensejar aqueie absurdo 
entendimento, que por isto mesmo vamos examinar. 

Em pnmeiro lugar iembramos que a vigenfce Constitute) recepcionou 
a legislacao antenor, e o fez, alias, expressamente, quanto a materia tribu- 
tary (art. 34, § 5 2 , do ADCT). Assim, enquanto nao aiteradas por normas 
do mesmo nivel hierarquico, contmuam em vigor as disposicoes do Co- 
digo Tributano Nacional e do Decreto-lei ru 195, o que de pronto afasta a 
possibilidade de institui^ao de contribuicao de melhona sem valonzacao 
imobiliana. 

Resta, porem, a questao de saber se e possivel, com alteracao do Codi- 
go e da iei ordinana, tai forma de tributano. 

A contribuicao de que se cuida e de melhona. Isto stgnifica dizer exa- 
tamente que ela esta iigada a uma melhona, que corresponde precisamente 
ao increments de valor do imovel daquele que sera o obngado a seu paga- 
mento. 

Nao e razoavei contribuicao de melhona se nao ha melhoria alguma. 
E nao se trata, como podena parecer aos menos mformados, de simples 
questao terminologica. O nome da especie tributana em questao esta inti- 
mamente ligado a sua finalidade especifica, que, como ja foi demonstrado, 
e a de evitar a mjusta apropnacao individual de uma valonzacao imobi- 
liana decorrente de obra publica, que por ser publica foi realizada com os 
recursos do Tesouro Publico e deve beneficiar a todos, sem privileges. 
A contribuicao de melhona e precisamente o instrumento adequado para 
que o propnetano do imovel valonzado reponha, em favor da coletividade, 
no Tesouro Publico o que foi por este gasto na obra, na medida, tanto quan- 
to possivel exara, do increment© de valor auferido. 

E mduvidosa, portanto, a impossibilidade juridica de contribuicao de 
melhona sem valonzacao imobiliana. Urn tributo que, com esse nome, seja 
instttuido, mdecentemente, de melhoria, sera verdadeiro imposio, e assim, 
salvo o exercicio da denominada competencia residual, com as limitacoes a 
ela merentes, sera mconstitucionaL 

4. Cdlculo 

A contribuigao de melhona relativa a cada imovel e determinada to- 
mando a parcela do custo da obra, cujo custeio deva ser feito pelos contn- 
bumtes, e fazendo-se o rateio desta pelos imoveis situados na zona benefi- 
ciada, em funcao dos respectivos fatores individuals de valonzacao (CTN, 
art. 82, § n 
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O valor da contribuicao a ser paga por cada contribumte nao podera ser 
supenor ao acrescimo de vator do imovei respectivo, nem o total das con- 
tributes arrecadadas podera ser superior ao custo da obra (CTN, art. 81). 

Considerando que o montante da valonza^ao de cada imovei nao e de 
facil deternunacao, tem-se que admitir possa a autoridade administrate 
fazer um arbitramento deste. Mas e mvocavei o art. 148 do CTN, podendo o 
contribuinte, assim, impugnar o arbitramento. 

A Emenda Constitucional n. 23, de 1983, alterou a redagao do art. 18, 
mciso II, da Constitui<?ao Federal de \ 967, excluindo o limite individual 
Segundo a nova reda^ao do referido dispositivo constitucional, a Uniao, os 
Estados e os Mumcipios passaram a ter competence para instituir "contn- 
buigao de melhona, arrecadada dos propnetenos de imoveis beneficiados 
por obras piiblicas, que tera como limite total a despesa realizada" 

A Constitute Federal de 1988, por seu turno, excluiu reference a 
qualquer limite. Atribuiu competence a Uniao, aos Estados, ao Distnto Fe- 
deral e aos Mumcipios para mstituir "contribui^ao de melhona decorrente 
de obras publicas" (art. 145, inc. III). 

A reda<?ao do dispositive constitucional introduzida pela Emenda n. 
23, de 1983, nao era incompativel com o Codigo Tributano Nacional. Da 
mesma forma, a norma da Constitui<?ao Federal de 1988, excluindo referen- 
da aos pr^-falados limites, nao e incompativel com as normas do Codigo 
Tributano Nacional que os estabelecem. 

Alias, parece-nos que sera inconstitucional a norma que, aiterando o 
Codigo Tributano Nacional, exclua os mencionados limites, E que a con- 
iribuigao de melhona, por sua propria natureza especifica, nao pode ir alem 
da despesa feita com a obra publica, nem do incremento de valor do imovei 
respectivo. 

Realmente, a especificidade da contribuigao de melhona reside em ser 
ela um mstrumento pelo qua! se retira do propneteno do imovei a vanta- 
gem adicional que ele, mdividualmente, aufenu com a realizasao da obra 
publica, ou retira dele, pelo menos, o equivalente ao custo da obra publica 
respectiva. Se o incremento de valor dos imoveis, no total, e maior do que 
o custo da obra, prevalece este como limite global. Os contribuintes serao, 
neste caso, beneficiados proporcionaimente. 

Se a titulo de contribm<?ao de melhona a Uniao, o Estado ou o Muni- 
cipio cobra mais do que o incremento de vator dos imoveis, ou cobra mais 
do que o custo da obra publica, na verdade esta cobrando imposto, e nao 
contribuKpao de melhona. E, se cobra imposto que nao se compreende em 
sua competence tributana, fere a Constitute 
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5. Requisites para cobranga 

Em seu art. 82, o CTN estabelece os requisitos minimos a serem obser- 
vados pela iei instituidora da contribuicao de meihona. Assim, a lei ordina- 
na da entidade tributante devera determmar: 

I - publicacao previa dos seguintes eiementos: 

a) memorial descntivo do projeto; 

b) orcamento do custo da obra; 

c) determinacao da parceia do custo da obra a ser fmanciada pela con- 
tribuicao; 

d) deiimitacao da zona beneficiada; 

e) determinacao do fator de absorcao do beneficio da valonzacao para 
toda a zona ou para cada uma das areas diferenciadas, nela contidas; 

II - fixagao de prazo nao inferior a 30 (tnnta) dias para impugnacao, 
pelos interessados, de quaiquer dos eiementos referidos no inciso anterior; 

III - regulamentacao do processo administrativo de mstrucao e juiga- 
mento da impugnacao a que se refere o inciso anterior, sem prejuizo da sua 
apreciacao judicial, 

Feito o lancamento, cada contribuinte devera ser notificado do montan- 
te da contribuicao, da forma e dos prazos de seu pagamento e dos eiementos 
que integraram o respectivo calculo (CTN, art. 82, § 2 a ). 

6. Langamento 

O lancamento da contribuicao de meihona e feito de oficio. Antes do 
langamento, porem, os requisitos acima apontados devem ser observados. 

0 lancamento, corno mdica o art. 9 s do Decreto-lei n. 195, so e possivel 
depois de executada a obra, embora seja admitido com a conclusao parcial 
desta para justificar a cobranca da contribuicao reiativamente aos imoveis 
em relacao aos quais a obra se possa considerar concluida. Explica-se: na 
pavimentacao de uma avenida, a contribuicao pode ser lancada em relacao 
aos imoveis da area onde vai ficando pronta a pavimentacao. 

7. Distingao entre contribuigao de meihoria e taxa 

Ha quern sustente que o Poder Publico^ pode optar entre a cobranca 
de uma contribuicao de meihona ou uma taxa quando, por exemplo, faz a 
pavimentacao de uma rua. Nao nos parece razoavel esse entendimento, por 
maior que seja a autoridade dos que o defendem. 
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Taxa nao se confunde com contribuigao de meihona. Ambas, e certo, 
sao tributos vinculados a atividade estatal, mas e precisamente a natureza 
clessa atividade que oferece a medida para a distincao entre essas duas es- 
pecies tributanas. 

A taxa, como ja foi estudado, tern o seu fato gerador relacionado com 
o exercicio regular do poder de policia ou com uma prestagao de servigos. 
A contribuigao de meihona tern seu fato gerador ligado a uma obra publico. 
No que diz respeito ao poder de policia, parece claro que ninguem o pode 
confiindir com a realizacao de obra publica. Resta, pois, a distingao entre 
obra e servigo, que tentaremos estabelecer, do modo o mais simples possi- 
vei, dizendo apenas que (a) na obra publica ha o desempenho de atividade 
estatal que termma quando fica pronto o bent publico correspondente; (b) no 
servico publico, pelo contrano, a atividade e permanente, nao termina, pois 
se deixa de ser exercitada o servigo deixara de existir. A construgao de uma 
avenida, por exempio, 6 uma obra publica; ja a limpeza e conservagao desta 
constituem servi90 publico. 

Ressalte-se que a obra publica, como atividade, nao atende a neces- 
sidade nenhuma. Pelo contrano, causa quase sempre muitos transtornos. 
0 que atende a necessidade do povo e o bem resultante da atividade. E a 
estrada, a ponte, a avenida. Nao atividade de construgao da estrada, da ponte 
ou da avenida. 

Assim, seservu?o publico 6 diferente de obra publica, nao se ha de con- 
fundir a taxa, que ao pnmeiro correspond^ com a contribuigao de meihona, 
que se liga a segunda. 

Observe-se ainda que na taxa a atividade administrativa constitui, ela 
mesma, o fato gerador da obrigagao tributana, enquanto na contribuigao de 
meihona a atividade administrativa consubstancia simplesmente uma causa 
de um fato econdmico que e - este, sim - o fato gerador da obngagao tn~ 
butana. 

Realmente, a taxa tern como fato gerador a atividade administrativa 
consistente na prestagao, efetiva ou potencial, de um servigo publico, es- 
pedfico e divisivel, ou o exercicio regular do poder de policia. E a pro- 
pna atividade administrativa, portanto, que consubstancia o fato gerador da 
obrigagao tributana. Ja a contribuigao de meihona tern como fato gerador 
a valorizagao de um imovel do contribuinte, decorrente, tal valonzagao, de 
uma obra publica. 

Existem, como se ve, duas distingoes essenciais entre a taxa e a con- 
tribuigao de meihona. A pnmeira resulta da diferenga entre obra e servigo, 
enquanto a segunda resulta de que na contribuigao de meihona nao basta a 
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atividade, pois e necessana a ocorrencia de valonzacao de um imovel do 
contribumte. 

Assim, mesmo para os que nao aceitam a diferenca entre obra publi- 
ca e servico publico, havera sempre uma distincao essencial entre taxa e 
contribuicao de melhona, consubstanciada na necessidade de valonzacao 
imobiliana para esta ultima especie tributana. 

8. Desvalorizagao do imovel decorrente de obra publico 

Entre as questoes que me tern sido colocadas com mais freqiiencia esta 
a de saber se o proprietario de imovel que se desvalonza em razao de obra 
publica tern direito a mdenizacao. A resposta 6 afirmativa. Se um imovel 
perde valor em decorrencia de uma obra publica o seu proprietario tern, sim, 
direito a mdenizacao correspondente. Isto, porem, nada tern a ver com a 
contribuicao de melhona, nem e um assunto do Direito Tributano, O direito 
a mdenizacao, no caso, decorre simplesmente do fato de haver um prejutzo 
causado pelo Poder Publico, que e objetivamente responsavel pelos danos 
de qualquer natureza que causa aos particulares. Nao e uma questao tributa- 
na, mas uma questao de responsabilidade civil do Estado. 

Nem sempre o dever de mdenizar decorre da ilicitude da acao estatal. 
No caso da desvalorizacao de imovel decorrente. de obra publica, o dever 
do Estado de mdenizar o dano, que para o particular decorre da realizacao 
de uma obra publica, e uma forma de conciiiacao entre o interesse da co- 
letividade na realizacao da obra publica, da qual eventualmente decorre a 
desvalorizacao do imovel, e o direito de propnedade do individuo, que resta 
preservado com a mdenizacao. 

9. Razdes para a nao instituiqao 

Pode parecer que a contribuicao de melhona nao tern sido institmda 
em nosso Pais porque a iei exige como condicao, para a sua cobranca, a 
previa realizacao da obra. o que tornana inviavel esse tributo como fon- 
te de recursos para emprego em obras publicas. Na verdade, porem, essa 
nao e uma razao efetiva, pois bem podena a entidade que pretende rea- 
lizar uma obra publica obter financiamento para esse fim, e depois pagar 
a divida correspondente com os recursos ,arrecadados com a contribui9ao. 
A verdadeira razao para a nao mstituicao da contribuicao de melhona e a 
obngatonedade de publicacao do orcamento da obra, que deve ficar dis- 
ponivei para os contribumtes, podendo estes impugnar o custo da obra. 
A transparency geralmente nao mteressa aos governantes, nem as grandes 
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empresas que contratarn obras pubiicas, pois o superfaturamento e coisa 
comum nessas obras. 

Outra razao para a nao mstituicao de contribuiqao de melhona ern nos- 
so Pais pode consistir no fato de que, nao rararnente, o governante, ao pre- 
tender realizar uma obra publica da qua! decorrera vaionza^ao imobiltana, 
prefere utilizar-se da situacao para tirar proveito pessoal, ou favorecer arrn- 
gos e correligionarios. Compra, ou mforma reservadamente a seus amigos 
e correiigionanos para que comprem os imoveis que serao valonzados. E, 
assim, por uma razao obvia, nao mstitui a contribui<?ao de melhona que, em 
tal situagao, terminana por eliminar a vantagem que quis obter ou propiciar. 
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ESTUDOS COMPLEMENTARES 

I - Nocoes do Pwcesso Administrative Tributdno. II ~ Processo Judi- 
cial Tributary III - Hiato Tributdno. 



Capitulo I 

NOCOES DO PROCESSO 
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO 

/. Inttoducao. 2. Concetto, natureza e especres. J. Deierminacao e exigenaa do 
credit o tributarto: 3.1 Constderacdes geram; 3.2 0 procedimento e suas fases; 
3.3 A fase two cantenciosa; 3,4 A fase cantenciosa; 3.5 O arrotamento de bens. 
4. A consuita. 3. Outros processos admtnistrauvos tributdrios. 6. Contagem dos 
prazos. 7. Reciirso hierofqutco. 

1. Introdugao 

Na aplicacao das normas que integram o chamado Direito material, 
pela autoridade da Administrate) tributana, alguns atos devem ser prati- 
cados de forma ordenada e com observance de certas formalidades. Isto e 
necessario para garantir que tal aplicacao ocorra da forma mais adequada 
possivel e sejam respeitados os direitos do contribumte. 

Dai a instituipao de urn processo administrativo fiscal, destmado a re- 
gular a pratica dos atos da Admimstracao e do contribumte no que se pode 
chamar acertamento da relacao tributana. 

Examinaremos aqui apenas as nocoes do processo administrativo fis- 
cal, que prevaiecem no ambito federal, como estadual e municipal. 

2. Concetto* natureza e especies 

Como geralmente acontece com as palavras ou expressoes utiiizadas 
na linguagem juiidica, a expressao processo administrativo fiscal pode ser 
usada em sentido ampio e em sentido restnto. Em sentido ampio, tal expres- 
sao designa o conjunto de atos administrates tendentes ao reconhecimen- 
to, peia autoridade competente, de uma situacao juridica pertinente a relacao 
fisco-contribumte. Em sentido estnto, a expressao processo administrativo 
fiscal designa a especie do processo administrativo destmada a determina- 
cao e exigencia do credito tributano. 

A atividade que se desenvolve no ambito do processo administrativo 
fiscal e, do ponto de vtsta formal ou organico, de natureza admin isrrativa, 
embora o seu conteiido seja, em alguns casos, de natureza junsdicional. 
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Compondo urn processo, no sentido acima mdicado, a atividade adm> 
nistrativa desenvolvida peia autoridade da Administratis tributana e sempre 
vinculada. O propno concerto legal de tributo exige que seja assim. Inadmis- 
sivel qualquer atividade discricionana no ambito da Administrapao tributaria 

Tendo-se em vista a diversidade de critenos que podern ser adotados, 
diversas podem ser as classificaQoes do processo administrativo fiscal. Pre- 
fenmos o criterio do objetivo, e por isto classificamos o processo adminis- 
trativo fiscal em cinco especies, a saber: 

a) determinagao e exigencia do credito tributano; 

b) consulta; 

c) repeti^ao de mdebito; 

d) parcelamento de debito; 

e) reconhecimento de direitos. 

3, Determinagdo e exigencia do credito tributdrio 
3. i Considevaqoes gerais 

A especie mais importante de processo administrativo fiscal que por 
isto mesmo e muitas vezes confimdida com o genero, e aquela destmada a 
constituigao do credito tributano e a sua cobranpa dita amigavel. E o pro- 
cesso de acertamento, ou processo de determinagao e exigencia do credito 
tributano. E o processo de langamento do tributo. 

No que concerne aos tributos dos quais o sujeito ativo e a Uniao Fede- 
ral este processo regula-se pelas normas do Decreto n. 70.235, de 63.1972, 
que em virtude das circunstancias em que foi editado tern a natureza de iei. 

O referido decreto trata "Do Processo Fiscal" e "Do Processo de Con- 
sults, este alterado, em parte, pela Lei n. 9.430, de 27.1.1996,'como adiante 
se vera, sendo subsidianamente aplicavel as demais especies de processo 
administrativo no ambito tributano, e suas normas estao de urn modo geral 
reproduzidas na legislaqao dos Estados e dos Municipios concernente aos 
processes da competencia daqueias unidades federativas, 

Aplica-se tambem, subsidianamente, aos processos administrates 
em materia tributaria, o disposto na Lei n. 9.784, de 29.1.1999, que regula o 
processo administrativo no ambito da Admimstrapao Publica Federal. 

3.2 O procedimento e saas fases 

O processo de determinatpao e exigencia do credito tributano, ou pro- 
cesso de acertamento, ou simplesmente o lanpamento tributano, divide-se 
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em duas fases; (a) unilateral ou nao contenciosa e (b) bilateral, contenciosa 
ou litigiosa. 

Este processo tambem tern recebido a denominacao dzagao fiscal, mas 
tai denominacao parece adequada apenas para designar a atividade que se 
micia com a lavratura do auto de infracSo, 

E que pode haver fiscaiizacao e ser constatado o integral cumpnmento, 
pelo contribmnte, de seus deveres tributdnos, de sorte que neste caso a pa- 
lavra acao e inadequada. Por isto, preferimos entender que a acao fiscal tern 
inicio somente com a lavratura do auto de infracao. 

3.3 A fase nao contenciosa 

A fase nao contenciosa e essencial no iancamento de oficio de qualquer 
tributo* Comeca com o pnmeiro ato da autoridade competente para fazer o 
Iancamento, tendente a realizacao deste. Tal ato ha de ser necessanamente 
escnto, e dele ha de ter conhecimento o sujeito passivo da obrigacao tribute- 
na correspondente. Isto quer dizer que o ato somente se tern como existente, 
pronto a produzir os seus efeitos, quando e levado ao conhecimento do su- 
jeito passivo da obrigacao tributina. 

Ordinanamente a acao fiscal tern mfcio com a lavratura de urn termo, 
denominado "Termo de Inicio de Fiscaiizacao", mas podemiciar-se com 
atos outros, como a apreensao de mercadorias, livros ou documentos, e, em 
se tratando de mercadorias importadas, com o comeco do despacho adua- 
neiro. 

O pnncipal efeito do inicio da fiscaiizacao e a exciusao da espontanei- 
dade da denuncia apresentada peio sujeito passivo para os fins do art. 138 do 
Codigo Tributano Nacional, cujo paragrafo unico diz que "nao se considera 
espontanea a denuncia apresentada apds o micio de qualquer procedimento 
adrnmistrativo ou medida de fiscaiizacao, relacionados com a infracao" 

Para evitar que a autoridade pratique o ato que formaliza o inicio da fis- 
caiizacao e efetivamente nao a realize, a legisiacao geralmente fixa prazo de 
validade daquele ato imciai, vale dizer, do termo de inicio de fiscaiizacao. 
Na legisiacao federal esse prazo e de 60 dias, prorrogavei, sucessivamente, 
por igual periodo. 

A fase nao contenciosa ou unilateral termina com o termo de encerra- 
mento de fiscaiizacao, que sera acompanhado de urn auto de infracao nos 
casos em que alguma infracao da legisiacao tributana tenha sido constatada. 

Denominate auto de infracao o documento no qual o agente da auto- 
ridade da Admmistracao tributana narra a infracao ou as uifracoes da legis- 
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lapao tributana atribuidas por ele ao sujeito passivo da obnga<?ao tributana, 
no periodo abrangido pela a<?ao fiscal, 

Sao requisites essenciais do auto de mfra<?ao: 

a) a identificagao do autuado; 

b) o locai, a data e a hora de sua lavratura; 

c) a descn<;ao do fato que constitui a mfra<?ao; 

d) o dispositivo da iegisla^ao que o autuante reputa mfringido e a pe- 
nalidade aplicavel; 

e) o valor do credito tributario exigido e a intimaeao para o respectivo 
pagamento, o oferecimento de tmpugna<?ao, com o prazo legalmente esta- 
belecido para tal fim; 

f) a assmatura do autuante, sua identificagao funcional. 

Entre os requisitos acima enumerados, deve ser destacado, por sua 
grande importancia, a descrigao do fato que, no entender do autuante, con- 
figura mfra^ao da legisiagao tributana. Essa descn^ao ha de ser objetiva, 
c(ara e tao completa quanto necessana a que o autuado possa saber de que 
reaimente esta sendo acusado, pois, a nao ser assim, nao tera condi^oes para 
o exercicio da plena defesa que Ihe assegura a Constitui^ao Federal, 

O propno nome do documento, vale dizer, a expressao "auto de in- 
fracao", esta a dizer que e da essencia deste a descri^ao do fato tido corno 
mfringente da lei, porque auto quer dizer descncao, e auto de mfrasao, por- 
tanto, e descnqao da infragao, que e a descn<;ao do fato contrario <k lei. 

Da lavratura do auto de mfra<?ao deve ser cientificado o autuado. Isto 
ordinanamente e comprovado com a assmatura do autuado no prbpno auto 
de mfra^ao. 

A assmatura do autuado nao significa aceitagao do que no auto a eie e 
imputado, nem a recusa de assinar pode ser tida como mfra^ao, ou qualquer 
forma de majoragao de penalidades. 

3 A A fase contenciosa 

A segunda fase do processo de deteimina^o e exigencia do credito 
tributario come^a com a impugnagao do langamento, vale dizer, com a im- 
pugnapao da exigencia formulada no auto de infra<?ao. Seguem-se os atos 
de mstru^ao do processo, como a realiza^ao de diligencias e de pericias, 
quando necessanos, e o julgamento em primeira mstancia. 

0 onus da prova dos fatos em disputa no procedimento administrativo 
fiscal nao e do contribumte, como alguns afirmam. O onus da prova quanto 
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ao fato constitutivo do direito e de quern o alega. Aplica-se a teona gerai 
da prova, que esta consubstanciada nas disposicoes do Codigo de Processo 
Civil. Ocorre que, em face de mdi'cios fortes da existencia do fato gerador 
da obngacao tributana, capazes de autorizar a presuncao de tal ocorrencia, 
pode dar-se a inversao do onus da prova* A nao ser em tal circunstancia, o 
onus de provar a ocorrencia do fato gerador da obngacao tributana e natu- 
ralmente do fisco. 

No processo administrativo fiscal cabem especialmente as provas do- 
cumental e pencial, e na apreciacao destas prevaiece o pnncipio do livre 
convencimento do juigador. 

E comum o mdefenmento de pedido do contribumte no sentido da 
producao de prova penciaL Geralmente a autoridade afirma ser a mesma 
desnecessana, invocando o dispositivo legal que autonza seu mdefenmento 
nessa hipotese. Cunoso, porem, e que muitas vezes a acao fiscal e julgada 
procedente, isto e, as alegacoes do contribumte sao rejeitadas, sob o argu- 
mento da falta de prova. Trata-se de contradic^o insuperavel, especiaimente 
nos casos em que exista controversy sobre fatos que sao objeto de registros 
contabeis ou constam de documentos cuja juntada aos autos se re vela urn 
rneio inadequado, Se a prova penciai foi considerada desnecessana, nao 
se pode admiur sejam rejeitadas as alegacoes do contribumte por falta de 
prova. Isto t porem, tern sido mais frequente do que se pode imaginan E nao 
ha duvida de que nesses casos a decisao admmistrativa e nula, em face do 
cerceamento do direito de defesa, que mclui o direito de produzir provas, 
Outra forma de cerceamento do direito de defesa do contribumte consiste no 
julgamento realizado por Orgao colegiado em sessao secreta. Se o brgao jul- 
gador e monocratico o pnncipio da publicidade e atendido no momento em 
que a decisao e pasta nos autos e, da mesma, sao mtimados os mteressados, 
que a ela podem ter acesso e, assmu conhecer a sua fimdamentacao. Em se 
cratando de orgao julgador colegiado, porem, e importante que o julgamen- 
to seja publico, para que o mteressado tenha conhecimento do relatono e 
voto do relator, e das razoes pelas quais os demais membros do colegiado 
o apoiam, ou dele divergem. E possa sustentar oratmente as suas razoes, ou 
interfenr nos debates para o esciarecimento de questoes de fato relevantes. 

Da decisao do orgao de pnmeiro grau, geralmente monocratico, cabe 
recurso para um orgao superior, geralmente um colegiado. A depender da 
escrutura deste, pode amda haver um recurso especial, cuja finalidade es- 
sencial e preservar a uniformidade dos julgados do orgao, como acontece no 
caso dos tribunals federals. 

Quando a decisao do orgao de pnmeiro grau e favoravei ao contribum- 
te, no todo ou em parte, e obngatona a remessa do caso ao orgao supenor, 
para reexame. 
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A decisao do orgao de segunda mstancia adrmmstrativa, todavia, se 
contrana a Fazenda Publica, nao comporta remessa de oficio para orgao 
superior. Mas era gerai existe orgao que poderiamos desjgnar como de ins- 
tancia especial, para o qua) e cabivel recurso, seja da Fazenda, seja do con- 
tribuinte, mas somente em certos casos. 

No ambito federal existe a denominada Cdmara Superior de Recur- 
sos Fiscais, cnada pelo Decreto n, 83,304, de 28.3.1979, orgao para o qua! 
podem, tanto a Fazenda como o contribuinte, mterpor recursos em casos 
especiaimente indicados na lei, que e mais geaerosa em relacao a Fazenda, 
sendo certo que os recursos desta sao pratscamente cabiveis em qualquer 
caso. Alias, pode-se dizer, mesrno, que a diferenca de tratamento e mcons- 
titucional, pois a lei e bem mais benevolente para com a Fazenda Publica. 

E cunoso observar que, tratando-se de decisao que julga o lancamen- 
to indevido apenas em parte, a Fazenda Nacional tern entendido que pode 
interpor recurso para a Camara Superior de Recursos Fiscais quanto a parte 
em que ficou vencida e fazer com que este suba em autos apartados, para 
que o credito tributano relativo a parte em que foi vitonosa seja desde logo 
mscnto em Divida Ativa, para a conseqiienie execucao fiscal Tal procedi- 
mento - a nosso ver, sem amparo legal - pode ser evitado pelo contribuinte 
mediante a interposicao do recurso adesivo, 

Mesmo sendo legalmente possivel a mscncao da parte na qual a Fa- 
zenda Publica foi vencedora, antes de encerrado definitivamente o processo 
administrativo, certo e que esse procedimento nao pode ftcar a criteno da 
autoridade administrate. Se tem fundamento legal, ha de ser adotado em 
todos os casos. E, se a divida ja pode ser jnscnta e cobrada, desde logo co- 
meca a fluir o prazo de prescncao. Assim, se a partir dai T decorrerem mais 
de cinco anos ate que a Fazenda promova a cobranca judicial, pode o exe- 
cutado alegar a prescncao, tenha ocorrido ou nao a mscncao, em separado, 
da parte do credito tributano cuja exigencia tomou-se indiscutivel ha mais 
de cinco anos. 

No que concerne aos recursos, levanta-se a importante questao de sa- 
ber se a lei ordinana podera supnmi-los. Quando o Supremo Tribunal Fe- 
deral, no controle direto de constirucionalidade, denegou medida limmar 
para suspender o dispositivo que exige o deposito de tnnta por cento do 
credito impugnado como condicao para o recurso aos Conselhos de Con- 
tribinntes do Mimsteno da Fazenda, justificou a decisao com o argumento 
de ser admissivel ate a extincao do segundo grau de junsdicao admimstrati- 
va, A nosso ver, porem, o segundo grau de junsdicao administrativa e uma 
garantia constitucionaL E, em termos praticos, e induvidosa a necessidade 
desse segundo grau de junsdicao administrativa, posto que os julgamentos 
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de pnmeiro grau constituent, no rnais das vezes, simples homologacao do 
auto de mfracao, desprovida de qualquer fundamento consistent^ A segun- 
da mstancia administrativa e, sem quaiquer duvida, uma garantia funda- 
mental para o contribumte contra os abusos do fisco, tanto no piano federal, 
como no estadual e no municipal. A vivencia de mais de tnnta anos nao nos 
perrmte admitir o contrano. 

E inconstitucional a exigencia de deposito como condicao para a inter- 
posicao de recurso administrative Seja do valor total, seja de parte deste. 

Talvez para evrtar um queshonamento mais jntenso, o govemo termi- 
nou alterando a legislacao, atraves de rnedida provisona r para admitir que 
em substituicao ao deposito o contribumte faca o arroiamento de bens. 

Importante questao consiste em saber se aquele que suporta o onus 
do tributo porque assumiu esse encargo em relacao contratual, como e o 
caso do inquilino, tern legitimidade para impugnar, na via administrativa, a 
exigencia de tnbutos incidentes sobre o irnovel que lhe e dado em locacao. 

Pode parecer que nao tern, porque a sujeicao passiva tributana e mate- 
na de lei, que nao pode ser objeto de convencoes particulars. Na verdade, 
porern, temos de distinguir a condicao de sujeito passivo da relacao tributa- 
na, daquela condicao do interessado no lancamento do tributo. A distmcao 
consiste em que o sujeito passivo da relacao tributana tern direito de se 
defender contra a exigencia, o que significa dizer que a ele hd de ser assegu- 
rada a oportunidade para o exercicio desse seu direito. Ja aquele que apenas 
tern interesse, mas nao e parte na relacao tributana, nao tern o direito de 
defesa naqueles termos, vale dizer, o lancamento pode ser feito validamente 
sem que a ele seja assegurada a oportunidade para defender-se, Nao lhe 
pode, porem, ser negada a legitimidade para, por sua iniciativa, impugnar o 
lancamento do tributo, demonstrando em cada caso o seu interesse. 

Efetivamente, a Lei n. 9.784, de 29,1.1999, estabelece que sao legiti- 
mados como mteressados no processo administrativo, entre outros, "aqueles 
que, sem terem miciado o processo, tern direttos ou interesses que possam 
ser afetados pela decisao a ser adotada" (art. 9 e , inc. II). E, amda, atribui le- 
gitimidade para interpor recurso administrativo, entre outros, aqueles "cujos 
direitos e interesses forem mdiretamente afetados pela decisao recorrida" 
(art. 58, inc. II). 

Embora se urate de uma lei federal, na verdade ela consagra simples e» 
plicitacao de garantias constitucionais que mdiscutivelmente os Municipios 
estao obngados a respeitan A Constituicao estabelece que "ninguem sera 
pnvado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal" (art. 5 e , 
inc. LIV) e que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos 
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acusados em geral sao assegurados o contraditdno e ampia defesa, com os 
meios e recursos a eia inerentes" (art. 5 Q , inc. LV). Inadmissivel, portanto, 
que o titular de urn interesse juridico possa ter, amda que por via obh'qua, 
afetado seu patrimonies com a cobranca de urn imposto que reputa mdevido, 
sem que Ihe sejam assegurados os meios para questionar esse tributo, seja na 
via admmistrativa, seja na via judicial. Os dispositivos da lei acima refendos 
devem ser vistos, pois, como simples explicitacao das garantias constitucio- 
nais e, desta forma, nenhum dos entes publicos, no Brasil, pode se subtrair 
a sua observancia. 

A proposito das garantias constitucionais no processo administrative 
fiscal e importante o registro - geralmente omitido pela doutnna - das de- 
nominadas conferencias secretas, realizadas nos juigamentos pelos Conse- 
lhos de Contribuintes do Mimsteno da Fazenda. Tais conferencias secretas 
sao flagrantemente contranas aos pnncipios da publicidade e do contra- 
ditono. Assim, os juigamentos contra o contribuinte proferidos depois de 
conferencias secretas, especialmente quando em razao de tais conferencias 
modificam-se votos ja proferidos a favor do contribuinte, sao evidentemen- 
te nuios. 

Outro abuso contra o direito do contribuinte a seguranca juridica reside 
na grande demora na solucao definitiva dos processos administrativos, Como 
ja explicamos no estudo das causas de extmcao do credito tributario, especi- 
flcamente em reiacao a decadencia do direito de a Fazenda Publica constituir 
o credito tributario, essa demora podera ser minim izada com a aplicacao da 
Lei n. 11.457, de 16.3.2007 (DOU de 19.3.2007), que estabeieceu o prazo de 
360 (rrezentos e sessenta) dias para que seja proferida decisao em peticoes, 
defesas ou recursos do contribuinte. A nosso ver a inobservance desse prazo 
implica extmcao do direito da Fazenda Publica, mas isto amda nao esta defi- 
nido pela jurisprudence. 

Diversamente do que sustentam alguns eminentes tributanstas, nao 
constitui restncao ao direito de defesa do contribuinte no processo adminis- 
trative tributario a nao-apreciacao, peia autoridade administrativajulgadora T 
de alegacao de inconstitucionalidade de lei. E que no processo administra- 
tive tributdno ocorre apenas um autocontrole de legalidade pela Adminis- 
tracao tributana, e o exame da alegacao de inconstitucionalidade implicana 
incursao da autoridade admmistrativa na seara do Poder Legislativo - o que 
nao se comporta em sua competence. Essa questao, que tern sido objeto de 
sere controversial esta adequadamente equacionada com a Lei n. 1 1 .941 , de 
27.5.2009, que mtroduziu o art. 26-A no Decreto n. 70-235, de 26.3.1972, 
explicitando essa limitacao da competencia da autoridade admmistrativa 
julgadora. 
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3.5 O arwlamento de bens 

A Lei n. 9.532, de 10. 12. 1 997, estabeleceu que a autoridade fiscal com- 
petente procedera o arroiamento de bens e direitos do sujeito passivo sempre 
que o valor dos creditos tributaries de sua responsabilidade for superior a 
tnnta por cento de seu patrimonio conhecido (art. 64), e o valor total desses 
creditos seja superior a qutnhentos mi! reais (art. 64, § 7 e ). 

Os agentes fiscais da Receita Federal, por puro comodismo, invocam 
os arts. 927 e 928 do Regulamento do Imposto de Renda para transfer! r ao 
contribuinte o encargo de fazer o arroiamento. Essa atitude e flagrantemente 
(legal e abustva. A lei e mutto clara ao atribuir a autoridade fiscal esse en- 
cargo. Esta assim dito, expressamente, na cabeca do artigo 64, e o § 3 2 desse 
mesmo artigo afasta qualquer duvida, ao refenr-se a notificacao, mediante 
entrega do respective termo. Nao ha duvida, portanto, de que se trata de uma 
tarefa a ser desempenhada peia autoridade fiscal. 

Sena juridicamente admissivel o arroiamento de que se cuida se este 
constituisse simples providencia interna da fiscaiizacao. Ocorre que a lei de- 
termina seja o termo de arroiamento levada ao registro publico (§ 5 Q , incs. I, 
II e III). Esse procedimento viola, pois, o direito ao sigilo fiscal assegurado 
aos contribuintes. 

4. A consulta 

O processo de consulta tern por fim ensejar ao contribuinte oportuni- 
dade para elimmar duvidas que tenha na mterpretacao da lei tributana, Em 
face de duvida, formula consulta ao fisco. 

A consulta pode ser formulada tanto diante de urn fato concreto Ja con- 
sumado, como diante de uma simples hipotese formulada pelo contribuinte. 

Uma vez formulada a consulta, fica vedada a acao fiscal contra o con- 
sulente, ate que seja este intimado da resposta e se esgote o prazo nela assi- 
nalado para o cumpnmento da obngacao cuja existencia seja porventura nela 
afirmada. Segundo a lei federal, todavia, a consulta pode ser declarada ine- 
ficaz, o que signiflca dizer que foi rejeitada iiminarmente, por ser mcabtvel. 

A resposta a uma consulta nao e simples manifestacao de um ponto 
de vista pela autoridade fiscal. Se contrana ao contribuinte. tern o efeito de 
obnga-lo a assumir o entendimento nela contido, sob pena de sofrer a pena- 
lidade cabivei. ensejando, por isto, a impetracao de mandado de seguranca 
contra a autoridade ou orgao por ela responsaveL Se favoravel ao contri- 
buinte, vmcula a Admimstracao Tributana. 

Isto nao quer dizer que a Admimstracao Tributana esteja impedida de 
comgir erro eventualrnente cometido na resposta. Pode, e deve faze-Io; mas 
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nao se deve confundir erro de direito com mudanca de criteno juridico, Em 
qualquer caso, a observance, pelo contribuinte, do entendimento adotado 
na resposta, exclui a aplicacao de penalidades. Tendo havido erro de direi- 
to, pode ser cobrado o tribute devido, que nao tenha sido pago em face da 
resposta que o continha. Em se tratando de mudanca de cnterio juridico, 
porem, a cobranca do tributo devido so abrangera o penodo seguinte a noti- 
ficacao do contribuinte do novo entendimento adotado. 

No que se refere aos tributos adrrnnistrados peia Secretana da Recetta 
Federal, o processo de consuita sofreu significativas alteracoes, introduzi- 
das pela Let n. 9.430, de 27.12.1996. Agora as consultas sao solucionadas 
em instancia umca. Tanto as decisoes que decretarn a ineficacia de consul- 
tas, como aqueias que se manifestam quanto ao mento da questao posta 
pelo consulente, sao irrecorriveis, salvo quando houver divergencia, como 
adiante sera explicado, 

Em regra, a competence para responder as consultas e do orgao regio- 
nal. E do orgao central da Secretana da Receita Federal somente nos casos 
de consultas formuladas por orgao central da Administracao Publica federal, 
ou por entidade representativa de categoria econdmica ou profissional de 
ambito nacionaL 

Havendo divergencia entre solucdes de consultas sobre a mesma mate- 
na, pode o destmatano da resposta divergente mterpor recurso especial para 
o orgao central, no prazo de 30 dias. Tambem pode provocar a manifesta- 
cao do orgao central qualquer contribuinte que esteja cumpnndo decisao 
de consuita e tomar conhecimento de resposta divergente daquela que esta 
a obedecen Por outro lado, todo servidor da administracao tributana tern 
o dever de representar ao orgao regional quando tomar conhecimento de 
decisoes divergentes. 

Como a lei nao restnnge o recurso ao caso de divergencia entre res- 
postas proferidas por orgaos regionais diferentes, entende-se que o mesmo e 
cabivei tambem quando a divergencia se estabeleca entre as decisoes de urn 
mesmo orgao regional. E possivel, porem, que o orgao regional modiftque 
sua onentacao em determinada matena, desde que o faca de modo claro, 
com indicacao da onentacao antenor e as razoes da mudanca. Neste caso 
pode ser posto em duvida o cabimento do recurso, mas, a meu ver, este e 
cabivei tambem neste caso. 

5> Outros processos administrativos tributaries 

Existem, amda, outros procedimentos administrativos no ambito da 
Administracao Tributana, tais como o de repetiqao do indebito, o de parce- 
lamento de divides fiscais e o de reconhecimento de direitos. 
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Efetuado o pagamento indevido de urn tributo, tem o contribuinte di- 
reito de requerer a autoridade administrativa competente que determine sua 
restituicao. Como, porem, essa restituicao e coisa rarissima, geralmente tai 
processo nao e utilizado. 

O parcelameuio de debitos fiscais e urn outro processo muitas vezes 
colocado a disposicao do contribuinte com o fito de estimular o adimpie- 
mento da obngacao tributana. 

Finalmente, o processo adrnmistrotivo de reconhectmenio de direitos 
destina-se a formalizacao de lsencoes e imunidades que estejam a depender 
de manifestacao da autoridade da Administracao Tributana. 

6. Contagem dos prazos 

Os prazos previstos na legislacao tributana devem ser contados em 
dias corridos. Esta e a regra estabelecida pelo art, 210 do Codigo Tributano 
NacionaL 

Entretanto, mesmo sem ressalva expressa, e razoavel entender-se que 
a lei ordinana estabeleca prazo a ser contado em dias uteis. Prevalece o 
pnncipio de que quern pode o mais pode o menos. Se o iegisiador pode fixar 
os prazos com o numero de dias que considerar razoavel para a pratica do 
ato, pode tambem dizer que esses dias serao contados em dias uteis. E uma 
forma de ampliar o prazo apenas para os casos em que ocorra a intercalacao 
de sabados, domingos e fenados. 

A norma albergada pelo art, 210 do Codigo Tributano Nacional vale, 
pois, como regra aplicavel para os casos nos quais a propria norma em que o 
prazo estabelecido siiencie a respeito da forma de sua contagem. 

Diz o paragrafo umco do art. 2 1 0 do Codigo Tributano Nacional que os 
prazos so se iniciam ou vencem em dia de expediente normal na reparticao 
em que corra o processo ou deva ser praticado o ato. 

A razao de ser dessa norma consiste em garantir ao mteressado o prazo 
por mteiro. Exatamente porque o prazo e contado em dias corridos, e pode, 
portanto, compreender dias nao uteis, o micio deve ocorrer em dia de ex- 
pediente normal na reparticao, para que o mteressado possa, junto a esta, 
obter os elementos de que necessita para o preparo da providencia que deve 
adotar no prazo que lhe esta sendo concedido. E, por isto mesmo > tambem o 
terrmno do prazo ha de ocorrer em dia de expediente normal na reparticao. 

Dia de expediente normal nao se confunde com dia utiL Pode ocorrer 
que em um dia util o expediente da reparticao comece mais tarde, ou termine 
mais cedo. Se isto acontece, o dia pode ser considerado dia util, mas nao um 
dia de expediente normal na reparticao. 
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Embora a let nao o diga expressamente, tem-se como impedimento ao 
intcio do prazo quaiquer fato que impeca ao interessado o conhecimento dos 
fatos aos quais diz respeito a cientificacao recebida, e a partir da qual, em 
prmcipio, o prazo tena inicio. 

Assim, se um contribuinte e cientificado da decisao da pnmeira ms~ 
tancia admmistrativa, em um processo admmistrativo de lancamento, e nao 
dispoe da decisao na integra, o prazo para a interposicao do recurso nao 
pode ter inicio. 

Se a notificacao ja nao se fez acompanhar do mteiro teor da decisao 
a que diz respeito, tal decisao deve estar a disposicao do interessado na 
reparticao na qual tramita o processo. Se nao esta, e caso de impedimento 
ao imcio do prazo. 



7. Recurso hierdrquico 

Com a cnacao da Camara Superior de Recursos Fiscais, a quai foi ain~ 
buida competencia para juigar o recurso especial de decisao do Conseiho 
de Contribumtes, desapareceu a competencia do Ministro da Fazenda para 
o julgamento de recursos em mstancia especial. Mesrno assim, ha quern 
entenda que o Ministro da Fazenda continua com competencia para amiiac 
decisoes dos Conselhos de Contribuintes, fundada no pnncfpio da hierar- 
quia admmistrativa. 

Sena cabivel o denominado recurso hierarquico, que mdepende de pre- 
visao legal 

Ate de oficio, alias, e no prazo de cmco anos, o Ministro da Fazenda 
poderia anular decisoes dos Conselhos de Contribuintes, fundado em seu 
poder de supervisao dos orgaos a ele subordinados, como estabelecido pe- 
los artigos 19 e 20 do Decreto-lei n. 200/1967. Essa tese foi adotada, ja, 
pelo Superior Tribunal de Justica (MS 6.737-DF, j, em 10.4,2002, DJU de 
13.5.2002). 

Trata-se de tese propria do autontansmo, que nao pode ser admitida 
em um Estado Democratico de Direito. 

O poder hierarquico diz respeito apenas as atividades admmistrativas 
tipicas. 

O processo admmistrativo fiscal alberga atividade admmistrativa qua- 
se-junsdicional, que se distingue da atividade junsdicionai tlpica especial- 
mente por Ihe faltar o poder conclusivo, ou poder de dizer a ultima palavra, 
que em nossa Constituicao Federal, como de resto nos sistemas constitucto- 
nais dos paises civilizados geralmente e atribmdo ao Poder Judiciano. 
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A tese que reconhece ao Mimstro da Fazenda o poder de anular deci- 
soes dos Conselhos de Contribuintes, alem de incompativel com a nature- 
za da atividade de jutgamento atribuida a esses orgaos da Admmistratpao 
Tributaria, retira a utilidade destes, que ficam sem razao de sen Deixa o 
contribuinte absoiutamente desprotegido. E o que e pior, deixa desprotegida 
tambem a Fazenda Publica, porque o desfaztmento de decisoes dos orgaos 
de julgamento administrativo pode dar-se - e isto ja tern ocorrido - em des- 
favor do Tesouro Publico. 

Cuida-se, como facilmente se ve, de tese que confere ao Mimstro da 
Fazenda imenso poder politico, que por isto mesmo nao se compadece com 
o Estado Democratico de Direito e deve, por isto mesmo, ser recusada por 
todos os que pretendem o aperfeipoarnento deste. 

Questao de grande relevo consiste em saber se e cabivel recurso de 
decisoes dos Conselhos de Contribuintes para o Mimstro da Fazenda. Tal 
recurso tern sido admitido e o Superior Tribunal de Justiga ja afirmou que 
o Mimstro da Fazenda pode anular qualquer ato que tenha por ilegal, pra- 
ticado por qualquer orgao a eie subordinado, inclusive pelos Conselhos de 
Contribuintes, nos juigamentos de processos admimstrativos fiscais. 

A amplitude dos poderes reconhecidos pelo Superior Tribunal de Jus- 
tu?a ao Mimstro da Fazenda e lmensa. Tena ftmdamento no denominado 
poder hierarquico, que podena ser exercido no prazo de cinco anos, inde- 
pendentemente de previsao legal especffica e mesmo em detnmento dos 
direitos reconhecidos ao contribuinte pelos orgaos do contencioso adminis- 
trativo fiscal. 

A competencia dos orgaos julgadores do contencioso administrativo 
fiscal 6 peculiar e nao se submete ao principio da hierarquia admimstrativa. 
Alias, admitir o contrano sena admitir a absoluta inutilidade de tais orgaos. 
Se eles existirem apenas para fazer o que o Mimstro da Fazenda considera 
correto em termos de legislagao tributana, seguramente eies nao precisam 
existin 

E importante neste contexto a distm^ao entre a subordinacao admims- 
trativa e a subordinacao tecnica. A atividade de julgar e uma atividade tecni- 
ca. No seu desernpenho os membros dos Conselhos de Contribuintes, como 
quaisquer outros orgaos da Admimstracao Tributana incumbidos de dinmir 
conflitos entre esta e os contribuintes, sao autdnomos. Eles nao atuam no 
mteresse do Estado-Admimstra^ao porque desempenham atividade quase- 
junsdicionaJ. 

Atuam, isto sim, no mteresse publico pnmano. Nao no mteresse publi- 
co secundano ou do Estado enquanto Administrate Tributana. 
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Alias, se os orgaos do contencioso administrative atuassem no interes- 
se da Admin istra<?ao Tributana nao sena necessana a atuacao dos procura- 
dotes da Fazenda. 

A funcao destes pressupoe a independence dos orgaos de juigamento. 
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cesso cautelar. 4. Acoes de iniaativa do fisco: 4.1 Execucao fiscal; 4.2 Cautelar 
fiscal: 4 J Acao resasorw; 4 A Acao amdatdna de dectsao admimstrativa favo- 
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controie de constituaonaiidade: 6.1 O controie de constituctonalidade pelo Judi- 
cidno: 6,2 Acao direta de mconstituaonaiidade; 6.3 Acao declarators de cons- 
titucwnalidade; 6.4 Diferenca entre as acoes de controie de constituaonaiidade. 
7. Acoes da calettvidade: 7. i Acao popular: 7.2 Acao civil publico. 



h Introducao 

Nao obstante o lancamento tributano tenha uma fase na qua!, mediante 
processo contraditorio, ocorre o acertamento, o sujeito passivo da obngacao 
rributana mmta vez resta inconformado com a exigencia do tributo, ou com 
a imposigao de certa penalidade. Tern, nestes casos, a seu dispor o processo 
judicial, mediante o quai se opera o controie da iegalidade dos atos da Ad- 
ministracao Tributana pelo Poder Judiciano. 

Como nao temos ieis processuais esperificas para a solucao dos con- 
flitos entre o fisco e o contribumte, o processo judicial tributano regula-se 
pelo Codigo de Processo Civil, saivo no que diz respeito a execucao fiscal 
e a cautelar fiscal. 

O processo de conhecimento f em materia tributana, e sempre de micta- 
tiva do contribumte, porque a decisao, no processo admintstrativo, e sempre 
do fisco, mexistmdo, assim, razao para que este provoque o controie judicial 
da Iegalidade de tais decisoes, 

Se o fisco decide, administrativamente, pela existencia de urn credito 
tributano, a cobranca deste se faz mediante a proposirura da execucao fiscal, 
posto que o fisco constitui, unilateraimente, o tituio executivo a seu favor. 
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Por isto e que o fisco nao tern necessidade de ir a Juizo para pleitear uma 
decisao sobre o seu direito de credito. 

2. Garantias constitutionals 

2 A Inafastabilidade do controle judicial 

Estabelece a Constitu^ao que "a lei nao excluira da aprecia<?ao do Po- 
der Judiciano lesao ou amea<?a a direito" (art. 5 a , mc, XXXV). Tem-se, pois, 
no Direito brasileiro, a inafastabilidade do controle judicial. Qualquer iei 
que, direta ou mdiretamente, exciua a apreciagao do Poder Judiciano relate 
vamente a qualquer lesao, ou amea<?a a direito, sera inconstitucional. 

Lesao ou ameaga a direito somente podem ser questionadas no piano 
da concrepao, pois somente neste e que podem ocorrer. A let em tese nao 
(esa. Nem e, em si mesma, uma amea^a a direito, pois direito, no sentido em 
que a palavra e aqui empregada, pressupoe incidencia da norma. Pressupoe 
a ocorrencia de seu suporte fatico. 

Com a garantia da inafastabilidade do controle judicial a Constitui- 
pao nao garante o controle da constitucionalidade das teis que amda nao 
mcidiram. Tal controle, todavia, e feito peio Supremo Tribunal Federal, em 
procedimento propno que exammaremos adiante. 

Tambem no processo judicial e importante a questao de saber se aque- 
le que suporta o onus do tributo porque assumiu esse encargo em relapao 
contratual, como e o caso do inquilino, tern tegitimidade para questionar em 
juizo a exigencia de tributos incidentes sobre o imovel que Ihe e dado em 
locaqao. 

O Superior Tribunal de Justi^a tern entendido que, "embora possuidor, 
o locatano e estranho a retacao juridico-tributaria, se o Municipio identifi- 
cou o propneteino como contribuinte do imposto, e nao tern, por isso, legm- 
midade para litigar a respeito" 

Esse entendimento, porem, nao e razoavel, porque tmplica negar a ga- 
rantia de junsdi<?ao a quern efetivamente tern urn interessejuridico em ques- 
tao. Embora sem ser sujeito passivo da reiapao tributana, o inquilino tern, 
em virtude do contrato, o dever de pagar o imposto, e isto e suficiente para 
Ihe confenr tegitimidade para discutir a cobranpa deste. 

E certo que, nos termos do art, 6 Q do Codigo de Processo Civil, "mn- 
guem pode pleitear, em nome propno, direito alheio, salvo quando auton- 
zado por lei" Ocorre que o inquilino, ou arrendatano, que assumiu, nos ter- 
mos do contrato, a responsabilidade pelo pagamento dos tributos incidentes 
sobre o imovel, tern direito propno de se opor a exigencia de tributos feita 
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iiegalmente. Tern o direito de nao ser onerado indevidamente peio Fisco. 
Em outras palavras, direito de nao ser compeiido a pagar tributo legalmente 
indevido. Esse direito passou a ser seu, em virtude da clausula contratuaL 

Tambem e certo que, nos termos do art. 123 do Codigo Tributano Na- 
cional, "as convencoes particulares relativas a responsabilidade pelo paga- 
mento de tributo nao podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar 
a definicao legal do sujeito passivo das obngacoes tributanas correspondent 
tes" Essa norma, porem, nao pode ser entendida no sentido da invaiidade 
das convencoes particulares. Elas sao plenamente vaiidas, embora tenham 
contra a Fazenda Publica efeitos relativos, posto que nao se prestam para 
modificar a definicao legal do sujeito passivo das obngacoes tributanas. 

Em outras palavras, um contrato atraves do qual seja atribuida a ter- 
ceiro a responsabilidade tributana nao modifica a definicao legal do sujeito 
passivo, vale dizer, nao tern o efeito de excluir a responsabilidade tributana 
de quem a tenha nos termos da lei. Essa restncao, como acontece com as 
restncoes em geral, nao pode ser ampliada pelo interprete da norma, de 
sorte que se tern de reconhecer que os contratos ou convencoes particulares 
produzem todos os efeitos juridicos propnos dos contratos, salvo, apenas, a 
modificacao da definicao legal do sujeito passivo das obngacoes tributanas. 

Entre os efeitos validos do contrato ou convencao particular que atribui 
a terceiro a responsabilidade pelo pagamento de tributo esta, sem duvida 
algurna, o de dar ao tercejro legitimidade para promover acao questionando 
a exigencia tributana correspondents. Nem podia, alias, ser de outro modo. 
Nao tivesse o terceiro essa legitimidade, a exigencia tributana restana, na 
pratica, liberada de controle jurisdicional, e assim a Fazenda Publica libe- 
rada para fazer exigences iiegais, O sujeito passivo nao as impugnana, por 
falta de interesse efetivo, visto como nao vai arcar com o pagamento, que e 
da responsabilidade de terceiro. E este t sem legitimidade processual, term de 
conformar-se com elas passivamente, restando consumada, sem remedio, a 
lesao ao direito de nao ser compeiido a pagar tributo indevido. 

Ressalte-se, amda, que o Codigo de Processo Civil assegura expressa- 
mente o direito ao recurso ao terceiro prejudicado, e, sendo assim, sena uma 
flagrante incoerencia recusar a legitimidade para propor a acao na qual sera 
profenda a decisao do seu interesse. 

2.2 Contraditono e ampia defesa 

Aos litigantes, em processo judicial ou administrative s2o assegurados 
o contraditono e a ampia defesa, com os meios e recursos a ela inerentes 
(Constituicao Federal de 1988, art. 5 Q , inc. LV). 
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O contraditono e uma forma de assegurar-se a ampla defesa, e por 
isto, sob certo aspects com eia se confunde. Por contraditono entende-se o 
procedimento no qual tudo o que de reievante e praticado no processo por 
uma das partes deve ser do conhecimento da parte contrana. Sobre o que 
diz o autor deve ser ouvido o reu, e vice-versa. Sobre as provas produzidas 
por uma das partes deve a outra ser ouvida, e na propria producao de certas 
provas, como a ouvida de testemunha e a realizacao de pericias, as partes 
devem ter oportunidade de atuar, contraditando uma as afirmacoes da outra. 

Ampla defesa quer dizer que as partes tudo podem alegar que seja utii 
na defesa da pretensao posta em Juizo. Todos os meios iicitos de prova po- 
dem se utilizados. 

De todo modo, como o processo nao pode perdurar eternamente, as lets 
estabelecem formas e prazos para o exercicio, por cada parte, da defesa de 
sua pretensao. Ao faze-lo, todavta, nao pode fixar limites tao estreitos que 
tornem tal exercicio mviavel. 

Por outro lado, a parte ha de comportar-se dentro de limites razoaveis 
ao exercitar sua defesa, nao devendo abusar dessa garantia praticando atos 
muteis, apenas para protelar o andamento do processo. Assim, a producao 
de uma prova que diga respeito a fato irrelevant^ por exemplo, deve ser 
indeferida, porque evidente a sua inutiiidade. 



2.3 Direito a jurisdicao 

Ressalte-se, finalmente, que aConstituicao Federal consagra o direito a 
jurisdicao ao dizer que "a lei nao exciuira da apreciacao do Poder Judictano 
lesao ou ameaca a direito" (CF de 1988, art. 5 G , inc. XXXV). Trata-se da 
mais eiementar e mais fundamental de todas as garantias juridicas, que pode 
ser considerada, em termos bem simples, como o direito de ter direito. 

Realmente, de nada valenam os direitos, todos eies, se nao houvesse a 
garantia da jurisdicao. A garantia de que o Estado estara presente para soiu- 
cionar os conflitos, que sao mevitaveis na vida em sociedade. 

O direito a jurisdicao, ou, mais exatamente, a garantia de jurisdicao, e 
da maior relevancia especiaimente quando se trata de conflitos que surgem 
na relacao do Fisco com o contribuinte. Na relacao tributana, que, a rigor, 
ainda e mais uma relacao de poder que uma relacao juridica, exatamente 
porque nao se conseguiu, amda, assegurar plenamente uma jurisdicao efeti- 
va, capaz de apiicar o Direito Tributano em todos os casos com imparciali- 
dade, alguns juizes aceitam com facilidade o argumento fundado no interes- 
se publico ou nas denominadas raioes de Estado, deixando o eiemento jun- 
dico em segundo piano, especiaimente quando se trata de processo cautelar. 
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A rigor, a presta^ao junsdicional cauteiar e da essencia da garantia 
de junsdicao sempre que sem da o direito do requerente possa perecer. Da 
mesma forma, a prestacao junsdicional executive Integra a junsdicao, pois 
de nada vale uma decisao que reconhece um direito do contribumte se nao 
ocorre sua execucao. Alias, taivez estejam situadas nesse terreno as maiores 
deficiencias da atividade junsdicional. Contra o Estado as providencias ju- 
diciais executivas sao sempre muito dificeis. Quanto as obngacoes de fazer 
sao praticamente inviaveis, e mesmo quanto as obngacoes de dar, que se 
podem resumir nas mdemzacoes, nos pagamentos, todos conhecem a ma 
fama dos precatorios, geralmente tratados como moeda podre. 

E certo que no passado ja foi muito pior, quando nem existia o preca- 
tono. Mas isto nao quer dizer que nos devemos conformar com o que atu~ 
almente ocorre, Devemos iutar pelo aperfeicoamento do precatono, que, a 
nosso ver, depende simplesmente da vontade politica dos govenaantes. Um 
avanco consideravel nesse sentido sena a mclusao no orcamento das enti- 
dades pubiicas de verba estabelecida mediante pre vi sao, de sorte que diante 
do transito em julgado das condenacoes contra essas entidades pudesse o 
Judiciano fazer de imediato o correspondente pagamento. 

3. Especies de processo 

O objetivo genenco do processo judicial e a aplicacao do Direito. 
Inobservada a norma por seus destrnatanos, ao Poder Judiciano cumpre 
aplica-la, assegurando a estes a prevalence daqueia. 

A atividade junsdicional por exceiencia desenvolve-se no processo, 
que tern por finaiidade compor os conflitos, mas nao e apenas para a corn- 
posicao de conflitos que existe o processo judicial. Ele se destma tambem a 
fazer valer um direito nao controvertido e para acautelar direito sobre o qua! 
se questiona t de sorte a que a decisao da causa nao resulte iniitil em face de 
seu perecimento. 

3. J Processo de conhecimento 

O processo de conhecimento tern por fim a composicao de um litigio. 
Instaura-se, portanto, diante de uma controversy sobre o direito matenaL 
Questiona-se a ocorrencia de fatos, ou o significado juridico destes, e o juiz 
e chamado a dizer o Direito. Para tanto toma conhecimento dos fatos e do 
significado que lhes atribuem o autor e o reu. E a final diz quern tern razao. 
Soiuciona o iitigio, interpretando e a final aplicando a norma cabiveL 

O processo de conhecimento e a principal sede em que se desenvoive 
a atividade junsdicional. 
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32 Processo de execucao 

No processo de execucao nao ocorre a composicao de litfgio, porque 
este nao existiu ou ja foi composto em precedente processo de conhecimento. 

Por isto mesmo a propositura do processo de execucao so e possivel 
quando se dispoe de um titulo, cuja formacao pode ser judicial, como e o 
caso da sentenca proferida no processo de conhecimento, ou extrajudicial, 
um documento ao qual a lei atribui essa qualidade, como e o caso da certi- 
dao de inscricao da divida tributana. 

Quern promove um processo de execucao, portanto, ja dispoe de um 
titulo executive Isto quer dizer que nao vai a Juizo questionar o seu direito. 
Vai pedir providencias ao Juiz para faze-lo valer. Nao pede uma decisao 
sobre uma controversy. Pede providencias concretas para que o seu direito 
se torne efetivo. 

33 Processo cautelar 

No processo cautelar tarn be m nao se coloca para q Juiz um conflito 
para ser resolvido. Pede-se uma providencia para a pre'servacao de um di- 
reito que esta sendo ou vai ser questionado, mas podera perecer se aqueia 
providencia nao for adotada, Ou, entao, para preservar uma situacao de fato 
que permite a efetivacao de uma providencia para fazer valer um direito. 

Em pnncipio, portanto, o processo cautelar e acessono de um outro, 
que pode ser um processo de conhecimento ou um processo de execucao. 
Existem os processos cautelares autdnomos, mas isto e uma excecao que 
nao invalida a defimcao do processo cautelar como um processo acessono. 

Em materia tributana merecem especial atencao a denommada cautelar 
fiscal, que tern por objetivo garantir a execucao fiscal, e a cautelar momma- 
da, que visa a proteger um direito do contribumte, posto em Juizo ou a ser 
colocado ao exame do Judiciano. 

4. Agoes de iniciativa do fisco 

4 J Execugdo fiscal 

Denomma-se execucao fiscal a acao de que dispoe a Fazenda Publica 
para a cobranca de seus creditos, sejam tributanos ou nao, desde que inscn- 
tos como Divida Ativa. 

A materia e regulada pela Lei n. 6.830, de 22.9.1980, que afastou a 
aplicacao dos dispositivos do Codigo de Processo Civil concernentes ao 
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processo de execucao, em face dos quais restou revogado o Decreto n. 
960/38. 

A certidao da inscncao do credito da Fazenda Publica como Divida 
Attva e o tituio executivo extrajudicial de que necessita a exequente para 
a propositura da execuciio. Nesta, portanto, a exequente nao pede ao Juiz 
que decida sobre o seu direito de credito. Pede simplesmente sejam adota- 
das providencias para tornar efetivo o seu credito, is to e, providencias para 
compelir o devedor ao pagamento. 

O objeto da execucao fiscal, assirn, nao e a constttuicao nem a decla- 
racao do direito, mas a efetivacao deste, que se presume, por forca de lei, 
liquido e certo. 

Tai presuncao e relativa e pode, portanto, ser afastada por prova a cargo 
do executado. A prova, porem, ha de ser produzida no processo de ernbar- 
gos. No processo de execucao nao ha oportunidade para tanto, em bora, em 
situacdes especiais, possa o Jujz, no juizo de admissibilidade da execucao, 
examinar provas oferecidas pelo executado. 

O despacho do Juiz que defenr a miciaj importa ordem para a citacao, 
que se fara pelo correio, com aviso de recepcao, se a Fazenda Publica nao 
a requerer por outra forma, Nao consumada a citacao pelo correio, far-se-a 
esta por mandado ou por edital. 

Ci tado, o executado tera o prazo de cmco dias para pagar ou garantir o 
Juizo, mediante fianca bancana ou depdsito, ou mdicar bens a penhora. Fin- 
do aquele prazo sera feita a penhora de qualquer bem do executado, exceto 
daqueies que a jet declara absoiutamente impenhoraveis, 

O auto de penhora contera tambem a avaliacao do bem, feita por quern 
o lavrar. 

Podera, entao, o executado mterpor ernbargos, processo atraves do 
qual exercitara o seu direito de defesa. 

Em face de alteracoes mtroduzidas no Codigo de Processo Civil, tern 
sido questionada a subsistence do efeito suspensivo dos ernbargos a exe- 
cucao fiscal, e vanas decisoes judiciais ja afirmaram que os ernbargos ja 
nao produzem o efeito suspensivo automaiico. Essas decisoes, todavia, 
albergam lamentavel equrvoco. O Codigo de Processo Civil aplica-se as 
execucoes fiscais apenas subsidianamente. As alteracoes neie mtroduzidas, 
portanto, em regra nao se aplicam as execucoes fiscais, que se regem por lei 
especial, ou excepcional. 

A Lei de ExecucSes Fiscais, embora nao o diga expressamente, con- 
tern dispositivos que apontam claramente o efeito suspensivo dos ernbargos 



492 



CURSO DE DIREITO TR1BUTARIO 



(arts. IS, 19, 24, mc. I, e 32, § 2 s ), Por isto mesmo tornou-se pacifica na 
doutnna e na jurisprudence a ocorrencia de efeito suspensivo automatico, 
mesmo quando no Codigo de Processo Civil nao existia norma expressa 
prescrevendo esse efeito. Eie nao decorreu de apiicacao subsidiary de dis- 
positivo do Codigo de Processo Civil. 

Para bem entendermos essa questao basta a releitura do art. 2 Q , § 2- t da 
Lei de Introducao ao Codigo Civil, que corporifica urn cnteno universal de 
superacSo das antmomias no ordenamento juridico, a dizer que "a lei nova, 
que estabeleca disposicoes gerais ou especiais a par das ja existentes, nao 
revoga nem modifica a lei anterior" 

Por outro lado, a atribuicao de efeito suspensivo automatico aos em- 
bargos no regime da Lei de Execucoes Fiscais justifica-se especialmente em 
razao do modo pelo qual se forma o titulo executivo do credito tributary 
Nao se pode esquecer que nas execucoes para cobranca de divida consubs- 
tanciada em titulo executivo extrajudicial, regidasj^elo Codigo de Processo 
Civil, o titulo executivo em pnncipio e formado com o consentimento de 
devedor, enquanto o titulo executivo do credito tributano e constituido um- 
lateralmente pelo credor. 

Alias, por isto mesmo nos parece que, em face dos pnncipios consti- 
tucionais garantidores dos direitos do cidadao em face da Fazenda Publica, 
a eficacia suspensiva dos embargos a execucao fiscal subsistina mesmo em 
face de lei especifica em sentido contrano, que sena mconstitucional. Sena 
contrana aos pnncipios constitucionais da garantia de junsdicao, da razoa- 
bilidade e da justica, e, por isto mesmo, desprovida de validade juddica. 

Se os embargos a execucao fiscal nao tiverem efeito suspensivo, po~ 
deremos ver consumadas graves injusttcas, especialmente contra pequenos 
contribumtes. Execucoes para cobranca de tributos mdevidos podem ensejar 
a alienacao judicial de bens por valores muito baixos, embora suficientes 
para a satisfacao da execucao, e depois, quando obtiverem decisao favoravel 
nos embargos, a lesao aos seus direitos estara defimtivamente consumada. 

Os embargos sao cabiveis, e devem ser apreciados, mesmo na hipotese 
em que os bens penhorados sejam de valor msuficiente para garantir o pa- 
gamento total da quantia cobrada. O credor podera pleitear o reforco da pe- 
nhora, se for o caso, mas nao se pode admitir que a execucao prossiga, com 
a expropnacao dos bens penhorados, antes do julgamento dos embargos que 
tenham sido oportunamente interpostos. 

Ha, e certo, quern sustente que os embargos so podem ser apreciados 
se estiver seguro o juizo com a penhora de bens bastantes para garantir a 
satisfacao total do credor. Essa tese, porem, leva a duas conclusoes, que 
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nao sao razoaveis. Uma, a de que nao sera possivel a satisfacao parcial do 
credor. Outra, a de que tal satisfagao pode dar-se sem que ao devedor seja 
assegurado o direito de defesa quanta aos bens penhorados. 

A prevalecer a tese de que, em face da insuficiencia dos bens para 
garantir a execucao, pode esta prosseguir sem o julgamento dos embargos, 
a Fazenda Publica podera facilmente cobrar o tributo que quiser, sem que 
o contribumte tenha chance de defesa. Basta fazer o lancamento de quantia 
que sabe superior ao patrimdnio deste. Por mais arbitrano que tenha sido 
o lancamento, nao dispora o contribumte do mstrumento processuai para 
defender-se contra a exigencia. Em se tratando de execucao fiscal a tese e 
repieta de arbitno, absurda sob todos os aspectos - mas, por incnvel que 
pareca, chegou a ser admitida ate por mtegrantes do STJ, onde felizmente, 
a final, nao prevaleceu. 

£ de grande importancia esciarecer que o Juiz, ao acolher os embar- 
gos, se o faz apenas em parte, nao podera fazer urn lancamento tributano 
em substituicao aqueie feito pela autoridade competente, que considerou 
tncorreto. Assim, nao podera determinar o prosseguimento da execucao pela 
diferenca que considere devida. 

Por isto e que "ate a decisao de pnmeira instancia a Certidao de Dt- 
vjda Ativa podera ser emendada ou substituida, assegurada ao executado a 
devolucao do prazo para embargos " (Lei n. 6.830/ 1980, art, 2 n , § 8 2 ). Nao 
efetuada a emenda, ou a substituicao, e tnadmissivel o prosseguimento da 
execucao para haver apenas parte da divida. 

Admite-se, porem, nos casos em que a cobranca diga respeito a parce- 
las autonomas, como acontece, por exempio, com a cobranca de imposto de 
renda de diferentes exercicios flnanceiros, prossiga a execucao peia parceia 
autonoma, considerada devida. 

A acao de execucao fiscal e o mstrumento que a ordem juridica oferece 
a Fazenda Publica para haver seus creditos - vale dizer, para forcar seus de- 
vedores ao pagamento de suas dtvtdas, sejam tributanas ou nao, desde que 
estas tenham sido apuradas regularmente e estejam inscntas como Divida 
Ativa. 

Nao se trata de um mstrumento a mais, e sim do mstrumento especiftco 
e unico destmado ao recebimento de todos os creditos cujos titulos sao cons- 
tituidos pela propria Fazenda Publica, em procedimentos administrates 
- vale dizer, sem que seja necessano o processo judicial de conhecimento. 

Questao relevante consiste em saber se a Fazenda Publica, em face da 
decadencia de seu direito de constituir o credito tributano ~ e nao podendo, 
portanto, utiiizar-se da execucao fiscal, a mingua do titulo executivo, que 
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nSo constituiu pode ingressar em juizo com processo de conhecimento 
para a obtencao daquele titulo. A resposta a essa questao, seguramente, e 
negativa. Admitir-se tal possibilidade sena tomar muteis as normas fixado- 
ras de prazos de decadencia e de prescncao (CTN, arts. 173 e 174), Extinto, 
peia decadencia, a direito de constituir o credito tributaries esta defimtiva- 
mente extmto o propno direito materia) consubstanciado na relacao juridica 
de tributacao. 

4.2 Cautelar fiscal 

A cautelar fiscal tern por fim tomar mdisponi veis os bens do contn- 
bumte. Foi instituida peia Lei n. 8.397, de 6.1,1992, sendo cabivel, nas hi- 
poteses indicadas peia lei, antes da propositura da execucSo fiscal ou no 
curso desta. 

Entre as vanas hipOteses de cabimento da cautelar Fiscal, eiencadas 
peia lei, uma merece destaque e sena, alias, suficiente: quando o contribuin- 
te, notificado peia Fazenda Publica para que proceda ao. recolhimento de 
credito fiscal vencido, deixa de pagd-lo no prazo legal, salvo se garaniida a 
instdncia em processo administrative) on judicial (art. 2 Q , mc. IV). 

A cautelar fiscal somente pode ser mtentada contra sujeiio passtvo de 
credito iributdno ou nao tributdno, regtdarmente constitiudo em procedi- 
mento admimstrativo (art. 2~). Em tal situacao, com o credito regularmente 
constituido, pode a Fazenda Publica credora promover a execucao fiscal e, 
assim, conseguir a penhora de bens. O pedido de cautelar, portanto, e pro- 
cedimento mutil, que nada acrescenta como garantia do Tesouro Publico, 
A nao ser que se pretenda o defenmento da rnedida cauteiar sem que exista 
credito devidamente constituido, o que sena absurdo. 

43 Acao rescisona 

Com o transito em julgado de sentenca favoravel ao contribuinte pro- 
fenda em acao anulatona de lancamento tributario ou em acao declarators, 
pode a Fazenda Publica promover acao rescisona se ocorrer uma das hipo- 
teses de cabimento desta (GPC, art. 485), para a desconstituicao do julgado 
que Ihe tenha sido desfavoravel. 

Tratando-se de rescisona de acordao proferido em acao anulatona de 
lancamento tributario, quando juigada procedente tem-se restabelecido o 
lancamento - e, assim, o credito por ele constituido, que podera ser cobrado 
mediante acao de execucao fiscal, desde que nao consumada a prescncao. 



PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO 



495 



Tratando-se de rescisona de acordao proferido em apao deciaratona, 
quando juigada procedente coloca-se a questao de saber se a Fazenda havia 
feito, ou nao, o lancamento tributano. Se nao havia lancado e ja decorreu o 
prazo de decadencia, a rescisona tersi sido mutil, pois ja nao sera posstvel 
a constituicao do credito tributano, Se ja havia a Fazenda lancado e nao 
promovera a cobransa por estar impedida de faze-lo pelo julgado agora res- 
cmdido, podera promover a execu<?ao fiscal. 

Em nenhuma htpotese, por£m, admite-se a execucao do acordao pro- 
ferido na a<?ao rescisona como forma de execucao fiscal. Embora isto seja 
obvio, e preciso ser dito, porque a Fazenda Nacional, tentando burlar as 
normas que estabeiecem prazos de decadencia e de prescri^ao, ja ingressou 
com execucao do acordao que juigara procedente apao rescisona de acordao 
proferido em a<?ao deciaratdna de mexistencia de relacao juridica tributa- 
ria. O Tribunal Regional Federal da 5 a Regiao, entretanto, acoiheu excecao 
de pre-executividade na execucao assim promovida; e decidiu com acerto, 
porque o ac6rdao que julga procedente a rescisona proposta pela Fazenda 
Publica nao constitui credito algum a favor desta. 

4 A Aqao amdatona de decisao administrative, favoravei ao contribamte 

Taivez em breve esteja sendo colocada k aprecia^o do Poder Judi- 
ciano a questao de saber se pode a Fazenda Publica ingressar em jurzo com 
acio ordinana pedindo a anulacao de decisao admimstrativa favoravei ao 
contribumte. O Parecer PGFN/CRJ-L087, de 19.7.2004, da Procuradona 
da Fazenda Nacionai, sustenta essa possibilidade. Trata-se, porem, de tese 
teratoiogica, como se pode facilmente demonstrar. 

Coioca-se desde logo a questao de saber quern ser£ o reu na acao em 
que a Fazenda Publica pede a anulacao de decisao de um Orgao julgador 
da propna Admimstracao Tributana. £ sabido que o reu e aquele que re- 
siste a pretensao do autor, fazendo nascer a lide, A pretensao, no caso, e a 
anulacao da decisao admimstrativa, Asstm, se a acao for proposta contra o 
contribumte favorecido com a decisao admimstrativa, podera este alegar 
ilegitirnidade passwa, porque nao esta resistmdo a pretensao da Fazenda - 
vale dizer, nada esta fazendo para impedir a anulacao daqueia decisao. E o 
Conselho de Contribuintes tambem nao podera ser o reu, porque sequer tern 
personalidade juridica. 

A nosso ver, a pretensao da Fazenda Publica de promover acao para 
anular decisao dos Conselhos de Contribuintes reveia a intencao de desmo- 
ralizar, certamente para justificar futura proposta de extingao desses orgaos 
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de juigamento administrative que tao relevantes servicos prestam ao Pais 
na soiugao de conflitos inevitaveis na relacao tributana. 

Nao temos duvida de que reduzir a instancia unica os julgamentos ad- 
ministrativos e um retomo mdesejavel a Ditadura. Um mcremento do auto- 
ntansmo em materia tributana, que tera como conseqiiencia o congestiona- 
mento cada vez maior do Judiciano, com sua decorrente desmoralizacao. 
E a marcha silenciosa para a ditadura fiscal, inteiramente inadmissivel, que, 
somada a elevacao - tambem madmissivei - da carga tributana, termmara 
por produzir uma especie de desobediencia civil, que, por sua vez, podera 
ievar o Pais a supressao pura e simples do Estado de Direito. 

5. Agoes de iniciativa do contribuinte 

5. 1 Aqao emulator ia de lanqamento tributdrio 

A acao dita anulatona de lanqamento tributdrio recebeu essa denomi- 
nacao da doutnna em razao de seu objeto especf fico, que e o anulamento do 
procedimento administrativo de iancamento. 

A acao concerne ao processo de conhecimento e segue o nto ordinano, 
dai ser tambem usualmente chamada de aqao ordindrta. Em seu ambito o 
contribuinte exerce, da forma mais ampla possivel, o seu direito de defen- 
der-se contra extgencia indevida de tributo, posto que sao cabiveis todos 
os meios de prova admitidos em Direito, podem ser deslindadas todas as 
questoes de fato e de direito, sem qualquer restneao. 

E possivel, ainda, a propositura de acao contra a Fazenda Publica 
para anular um ato praticado no procedimento de Iancamento, como, por 
exemplo, o indefenmento do pedido de diligenctas naquele procedimento, 
embora nesses casos tambem seja possivei a impetracao de mandado de 
seguranca. 

52 Aqao declarators 

"A aqao declarators e concernente ao processo de conhecimento e 
segue o procedimento ordinano. E, portanto, tambem uma aqao ordindrta. 
Distingue-se da acao anulatona em razao do pedido. Na acao anulatona, 
pede-se o anulamento do procedimento administrativo de constituicao do 
credito tributano. Na acao deciaratona, pede : se apenas a deciaracao da exis- 
tence, da inexistencia ou do modo de ser de uma relacao juridica." 

O contribuinte, ao promover a acao declaratona, geralmente pede a de- 
ciaracao de mexistencia da relacao juridica tributana que ensejana a cobran- 
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ga do tributo. Seja pela mocorrencia do fato que sena gerador do tribute 
seja pela invalidade da norma em que se funda a pretensao do fisco. 

Enquanto na a<?ao anulatona de iancamento o Juiz afirma ou nega a 
re Ia<?ao juridica tributaria apenas corno fundamento da decisao, na a^ao de- 
ciaratona a afirma^ao da existence ou da mexistencia da rela^ao juridica 
constitui a propria decisao. Isto quer dizer que, na declaratory a coisa jui- 
gada alcanna o future, nas reiagoes juridicas continuativas. 

53 A$do de consignogao em pagamento 

Nos termos do art. 164 do Codigo Tributano Nacional, a importance 
do credito tributano pode ser consignada judicialmente nos casos de (a) re- 
cusa de recebimento, ou subordinacao deste ao pagamento de outro tributo 
ou de penalidade, ou ao cumpnmento de obngacao acessona; (b) subordi- 
nacao do recebimento ao cumpnmento de exigencias admmistrativas sem 
fundamento legal; (c) exigencia, por mais de uma pessoa juridica de direito 
publico, de tributo identico sobre o mesmo fato gerador. 

AtuaJmente e rara a ocorrencia de situates nas quais a Fazenda Pu- 
blica ponha obstacuios ao pagamento de tributes, ate porque as normas do 
prOpno Codigo Tributano Nacional reiativas aos efeitos do pagamento tor- 
nam sem sentido qualquer oposi^ao. Se a Fazenda nao estiver satisfeita com 
o pagamento, podera cobrar as diferen^as que entender devidas. 

De todo modo, qualquer recusa, qualquer obstaculo ao pagamento de 
tributo enseja a propositura da aqao de consignagao. Pagar nao e apenas urn 
dever E tambem urn direito, e seu exercicio ha de estar garantido por uma 
acao, sem o que nao estana garantido o direito a junsdipao, 

Mesmo com a evolu^ao do comportamento fazendano no sentido de 
nao opor obstaculo nenlium ao pagamento de tributo, remanesce a hipotese 
de exigencia do tributo por mais de uma pessoa juridica de Direito publi- 
co. Neste caso, para que o contribuinte esteja seguro de que esta pagando 
bem, deve utilizar-se da consignatdna. £ o caso, por exemplo, do imposto 
territorial quando colocada duvida quanto a natureza do imovei, se urbano 
ou rural, 

5 A Agao de repetiqao do mdebito 

A<?ao de procedimento ordinano, a a$ao de repetiqao do mdebito ca- 
ractenza-se por seu objeto especifico. Nela o autor pede seja a Fazenda Pu- 
blica condenada a restituir tributo pago indevidamente. 
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Nos termos do art. 165 do Codigo Tributano Nacional, e cabivel a acao 
de repeticao nos casos de (a) cobranca ou pagamento espontaneo de tributo 
indevido ou mator que o devido; (b) erro na identiftcacao do sujeito passivo 
e, amda, (c) re forma, anuiacao, revogacao ou rescisao de decisao condena- 
tona. 

O art. 166 do Codigo Tributano Nacional estabeiece que a restituicao 
de tributes que comportem, por sua natureza, transference do respectivo en- 
cargo financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido o teferido 
encargo, ou, no caso de te-io transferido a terceiro, estar por este expressa- 
mente autonzado a recebe-lo. 

Esse dispositivo, de rara infelicidade, tern ensejado a recusa do ftsco 
em devoiver o que Ihe e indevidamente pago e inspirado julgados dando 
pela improcedencia de acoes de repeticao. fnvocam a equivocada classify 
cacao dos tributos em di re tos e mdiretos, corno se a repercussao do tributo 
fosse urn fenomeno simples a viabilizar a compro vacao exigida pelo art, L66 
do Codigo Tributano Nacional 

Entendido como obsticulo a restituicao de tributo indevidamente pa- 
go, o art. 166 do CTN e de flagrante mconstitucionalidade, E forma mdireta 
de vioiagao da garantia de que nenhum tributo sera cobrado sem que tenha 
sido,cnado por lei. Lei valida, obviamente. Qualquer forma de evitar a resti- 
tuicao do tributo indevidamente pago e, sem duvida, validacao de cobranca 
indevida, de cobranca ilegal, ou mconstitucional, que nao pode ser tolerada 
pelos que respeitam o Direito e, sobretudo, a supremacia da Constituicao. 

Esse dispositivo somente se aplica aos tributos cujo valor o contribuin- 
te pode, por forca de autonzagao legal, cobrar de terceiros, Nao em relacao 
a impostos incidentes sobre vendas de mercadonas ou servicos, dos quais 
o contribuinte e o vendedor, e o comprador nao esta obngado a suportar o 
onus correspondente. 

Nao se presta para resolver essa questao a assertiva, tao difondida 
quanto equivocada, de que o comprador sempre paga o imposto sobre ven- 
das, pois este vem embutido no preco do bem ou do servico. Na verdade so 
se pode afirmar que ocorre a cobranca do imposto do consumidor quando 
o preco seja estabelectdo sem o imposto e a let autonze a cobranca deste, 
alem do preco, como acontece, por exempio, nos Estados Unidos, com o 
sales taxes. No Brasil, se um comerciante anunciar o preco de um produto 
e depots pretender cobrar o imposto do adquirente, este se pode recusar a 
pagar o imposto, porque a lei nao autonza tal cobranca. 

Ha quem entenda que a propositura da agao de repeticao do indebtto 
deve ser antecedida de pedido de restituicao na via admimstrativa, Assim ja 
entendeu, em vanos julgados, o antigo TFR. 
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0 direito de pleitear a restitutio extingue-se em cmco anos, contados 
da data da extincao do credito tributano, nos casos de pagamento indevido 
sem que tenha havido questionamento, Ou da data em que se tornar defim- 
tiva a decisao administrate ou passar em juigado a decisao judicial, que 
tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisao condenatona 
em face da qua! o pagamento fbi eferuado. 

Antes da Lei Compiementar n. 11 8, de 9.2.2005, no caso de tributes su- 
jeitos a lancamento por homoiogacao o prazo de cmco anos para o pedido de 
restituicao do indebito tinha micio com a homologaclo, expressa ou tacita, 
porque somente esta operava a extincao do credito tributary Com a referida 
lei compiementar, todavia, o prazo para o pedido de restituicao comeca na 
data do pagamento. 

Por outro lado, se o pedido de restituigao tiver como fundamento a 
inconstitucionalidade da lei que instituiu ou aumentou o tribute, o prazo 
extmtivo do direito a repeticao somente comeca na data em que e publi- 
cada a decisao defimtiva do Supremo Tribunal Federal que declara aqueia 
inconstitucionalidade. 

Infeiizmente a jurisprudence do Supenor Tribunal de Justica recuou 
na aceitacao dessa tese, por nao considerar a distincao entte o direito de ter 
leis conforme com a constitute e o direito a restituicao de tributo pago 
mdevidamente. E no Supremo Tribunal Federal parece haver uma tendencia 
no sentido de modular os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade. 
Tal modulacao pode vir a ser um estimulo a edicao de leis tributinas in- 
constitucionais, ou estimulo a pratica da denommada mconstirucionalidade 
util, na medida em que o arrecadado com base na lei inconstitucionai nao e' 
devolvido, 

5 J Mandado de seguranca 

O mandado de seguranqa e uma garantia constitucional do cidadao 
contra o Poder Publico. Esta prevjsto no art. 5-, mciso LXIX, da vigente 
Constituicao Federal e reguiado pela Lei n. 12.016, de 7,8.2009, que revo- 
gouaLein. 1.533, de 31.12.1951, 

O mandado de seguranca pode ser impetrado peio contribumte desde 
que tenha (a) um direito liquido e certo (b) lesado ou ameacado por ato de 
autoridade. 

Direito liquido e certo, protegivel mediante mandado de seguranca, 
e aquele cuja demonstracao independe de prova. Sabe-se que todo direito 
(subjetivo) resulta da lncidencia de uma norma. Resulta, pois, do binomio 
norma-fato. Para que o direito seja liquido e certo basta que o fato do qual 
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resulta seja incontroverso. A controversia quanta a norma nao Ihe retira a 
liquidez e certeza. 

O mandado de seguranca pode ser impetrado para aracar o ato iesivo 
ou a ameaca de sua pratica. Neste ultimo caso diz-se que a impetracao e 
preventive*. 

A doutrma tem afirmado que a impetracao preventiva so e admissi- 
vet com a prova da ameaca, e isto tem gerado equivocos na apreciacao do 
mandado de seguranca em materia tributana. Como em grande numero de 
impetracoes preventivas o contribuinte ataca a futura exigencia de tributo 
fundada em lei mconstirucionai, tem-se dito que tais impetracoes voltam-se 
contra a lei em tese, 

Impetracao contra a lei em tese, porem, nao se confunde com impetra- 
cao preventiva. Se a lei ja incidiu, ou seja foram praticados fatos importan- 
tes a configuracao de sua hipOtese de inctdencia, a impetracao ja e possivei, 
e tem carater preventivo, posto que a exigencia do tributo amda nao ocorreu. 
Nao ha necessidade de comprovar a ameaca de tal exigencia porque, sendo a 
atividade de lancamento vinculada e obngatoria, nao e razoavel presumir-se 
que a autoridade vai deixar de pratica-la. Pelo contrano, presume-se que ela 
vai cumpnr a lei e, assim, fazer o lancamento. Dal o justo receio justificador 
da impetracao preventiva. 

Impetracao contra a lei em tese e a que ataca a norma abstratamente, 
Norma que nao incidiu. Se a norma nao mcidiu nao se pode falar em diretto 
subjetivo do impetranie, E neste caso e' incabivel nao apenas o mandado de 
seguranca, mas a propositura de quaiquer acao, posto que sem a concrecao 
do direito nao pode haver atividade junsdicionaL 

Contra a iei em tese apenas e cabrvel acao direta de controle de cons- 
titucionalidade, que a rigor nao tem naturezajunsdicional, mas legislativa. 

A Lei n. 12.016/2009, que atualmente disciplina o mandado de segu- 
ranca, restnnge significattvamente sua utilidade como mstrumento proces- 
sual de defesa de direitos do contribuinte. Estabelece que nao seraconcedida 
medida iiminar que tenha por objeto a compensacao de creditos tributanos 
e a entrega de mercadorias procedentes do Exterior. E estabelece, ainda, 
que a sentenca que conceder mandado de seguranca nao pode ser executada 
provisonamente nos casos em que e vedada a concessao de medida Iiminar. 
tsto quer dizer que o mandado de seguranca tornou-se praticamente inutil 
nesses casos. Alem disto, a referida lei vedou tambem o defeamento de 
antecipacao de tutela nas acoes de procedimento ordinano. 

A nosso ver, essas restneoes, que inviabilizam, na pratica, a denomi- 
nada tutela junsdicional de urgencia, contranam a garantia constitucional 
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do direito a jurisdicao - vale dizer, os dispositivos da nova Lei do Mandado 
de Seguranca que corporificam tais restncoes sao flagrantemente inconsti- 
tucionais. 

5.6 Aqao rescisona 

Com o transito em juigado de sentenca favoravei a Fazenda Publica em 
qualquer acao na qua! tenha sido discutida questao tributana, pode o contri- 
bumte promover acao rescisona do juigado se ocorrer uma das hipoteses de 
cabimento desta (CPC art. 485). 

A acao rescisona e especialmente util para os casos em que a jurispru- 
dence no Superior Tribunal de Justica ou no Supremo Tribunal Federal se 
tenha firmado a favor do contribuinte mas a acao por eie promovida nao te- 
nha chegado a instancia especial ou extraordinana, a mingua da interposicao 
ou do conhecimento do recurso respective 

5. 7 Reclamagao ao Supremo Tribunal Federal 

Nos termos do art. 103-A, introduzido na Constituicao Federal pela 
Emenda n. 45, de 8.12,2004, o STF podera, em decisao adotada pelo quo- 
rum qualificado de dois tercos de seus membros, depois de reiteradas deci- 
soes sobre materia constitucional, aprovar sumula com efeito vinculante em 
relacao aos demais orgaos do Foder Judiciano e em relacao a Admmistracao 
Publica Federal, Estadual e Municipal, nos termos estabeiecidos em lei. 

Em face de ato administrativo ou de decisao judicial que conrranar a 
siimula vinculante, seja negando aplicacao em casos nos quais e aplicavel, 
seja aplicando-a em casos nos quais nao e cabivel sua aplicacao, o prejudi- 
cado podera ingressar com reclamacao diretamente no STF. 

A reclamacao contra ato administrativo, todavia, depende de esgota- 
da a via administrativa, isto e, so pode ser mterposta depois de utilizados 
os recursos administrativos cabiveis no caso, E a autoridade administrativa 
responsavel pela nao-aplicacao ou aplicacao indevida da sumula vinculante 
deve ser assegurada oporrunidade para se manifestar a respeito, quando po- 
dera reconsiderar o ato. Se T a final, o STF acolher a reclamacao, a autoridade 
administrativa responsavei pela desobediencia a sumula vinculante podera 
ser pessoajmente responsabilizada pelos danos que tenha provocado. 

A nosso ver, a previsao legal expressa da responsabilidade pessoal do 
agente publico, no caso, e o reconhecirnento de duas teses que temos susten- 
tado. Uma, a de que o Fisco nao tern o menor apreco pelos direitos do con- 
tribuinte. E a outra, a de que a responsabiiizacao pessoal do agente publico 
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e a unica forma habil para a contengao do arbitno estatal, especialmente do 
arbitrio do Fisco. 

6. Acoes de controle de constitucionalidade 

6.1 O controle de constitucionalidade pelo Judiciario 

No Direito brasileiro existem duas formas de controle de constitucio- 
nalidade das lets pelo Poder Judiciario, a saber, o controle por via de exce- 
<?ao, ou indireto, e o controle por via de agao, ou controle direto. 0 pnmeiro 
e exercido por qualquer orgao do Poder Judiciario, enquanto o segundo cabe 
exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal, no piano da legislate fede- 
ral, e aos Tribunals de Justisa dos Estados, no piano da legislagao estadual 
e municipal. 

Qualquer Juiz ou Tribunal, ao apreciar uma questao, pode e deve dei- 
xar de aplicar uma lei se a considera inconstitucional. O saber se uma let 6 
mconstitucional coloca-se como questao incidental que pode ser suscttada 
em qualquer processo. Nos Tribunals, somente o orgao plendno, por maiona 
absoluta de sens membros, pode declarar a inconstitucionaUdade. Assim, se 
um orgao fracionario acolhe a arguipao de mconstitucionalidade de uma lei, 
suspende o julgamento da causa e submete ao plenano a decisao da questao 
incidental. 

0 controle difuso, ou controle por via de exceqao, e exercido por todo 
o Poder Judiciario. Qualquer 6rgao junsdicional esta habilitado a resolver 
a questao relativa ao respeito da supremacia constitucional, e todas essas 
questoes podem terminar no Supremo Tribunal Federal, peia via do recurso 
extraordinary - que, por isto mesmo, tern enorrne importance. 

A Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescentou o § 3 2 ao art. 102 
da CF, estabelecendo que "no recurso extraordinano o recorrente devera 
demonstrar a repercussao geral das questoes constitucionats discutidas no 
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do 
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagao de dois tergos de 
seus membros". Cuida-se de importante passo no controle do arbitrio estatal 
contra o contribuinte, posto que dificulta a denegagao de junsdipao consti- 
tucional pela Corte Maior, muita vez emperrada, data maxima vema, por 
questiunculas processuais. 

0 controle direto, ou concentrado, ou controle por via de a<?ao, e exer- 
cido com exclusividade pelo Supremo Tribunal Federal, atraves da acao di~ 
reta de mconstitucionalidade e da ag ao declarators de constitucionalidade 
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(Constituicao Federal, art, 102, mc. I, alinea "a", com redacao que lhe deu a 
Emenda Constitucional n. 3,de 17.3.1993). 

Nao se trata de acoes, em ngoroso sentido processual, posto que nao 
se prestam para provocar a atividade junsdicional do Estado. Ao juiga-las, 
o Supremo Tribunal Federal desenvolve atividade ttpicamente legislativa. 
Por isto as normas e pnncipios do processo nao sao de obngatona aplicacao. 

E importante observar que a acao de controle de constitucionalidade 
das leis tern como objeto a propria lei, a lei em tese, e nao diz respeito a esta 
ou aqueia situacao concreta em que esta esteja sendo aplicada. Diz respeito 
ao direito-norma, ou direito objetivo, e nao ao direito efeito da norma, ou di- 
reito subjetivo. Desatento, taivez, a este aspecto, o Supremo Tribunal Fede- 
ral ja afirmou a mconstitucionalidade de dispositivos de lei em certos casos, 
e a constitucionalidade desses mesmos dispositivos de lei para outros casos. 

Evidentemente, urn mesmo dispositivo de lei nao pode ser constitucio- 
nal e mconstitucional ao mesmo tempo. Se pode ser considerado constitu- 
cional, quando aplicado em determinado caso, nao ha de ter declarada sua 
mconstitucionalidade, pois como norma nao e mconstitucional. Podera ser 
mconstitucional o ato de sua aplicacao a certos casos. Nao o dispositivo, 
em tese. 

Por isto mesmo o Supremo Tribunal Federal ja afirmou, com mtei- 
ra razao, que a questao de saber se ha ou nao, em determinado caso, um 
direito adquirido a ser preservado, nao e necessanamente uma questao de 
constitucionalidade da lei. Pode ocorrer que a lei nada estabeleca a respeito 
do direito intertemporal, e, neste caso, sua aplicacao a sttuacoes em que ha 
direito adquirido e que pode ser mconstitucional, e nao a norma aplicada. A 
questao somente sera de mconstitucionalidade da lei se ela propria determi- 
na sua aplicacao contranando direitos adquiridos. 

Se uma lei que aumenta a ah'quota do imposto de renda content dis- 
positivo determmando sua aplicagao a fatos geradores ja consumados sera 
mconstitucional nessa parte, em que determma sua aplicacao retroativa. Se, 
porem, nao estabelece essa retroatividade, mas e aplicada a fatos geradores 
ja consumados, mconstitucional sera apenas o ato de aplicacao, Nao a lei. 

No controle direto de constitucionalidade o que se faz e o exame da 
conformidade ou nao de uma norma com a Constituicao. O que se faz e a 
verificacao da existencia ou nao de conflitos entre normas em tese. Essa 
verificacao ha de ser feita tendo-se em vista as duas normas, a da lei e a da 
Constituicao, sem que se leve em conta a situacao concreta em que mcidem. 
A mcidencia da norma e absolutamente estranha ao exame de sua constitu- 
cionalidade. 
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Por isto mesmo a utilizacao, no controle da constitucionalidade das 
leis, de cnterios propnos da atividade junsdicional, ou de afirmagao do di- 
reito no caso concrete, nao pode levar a resultados satisfatonos. 

6.2 Acdo direta de mconstitucionalidade 

"Compete ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constitute 
cabendo-lhe; I - processar e julgar, ongmanamente: a) a acdo direta de 
inconstitucwnalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo 
declaratona de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal" (CF, 
art. 102, inc I, ah'nea "a"), A rigor, nao se trata de agoes, no sentido juridico 
processual, posto que nao dizem respeito a aplicagao do Direito ao caso 
concrete, mas a manifestaqao da Corte Maior a respeito da adequa<?ao entre 
a norma inferior e a norma superior. Cuida-se, pois, de urn mstrumento atra- 
ves do qual o Supremo Tribunal Federal e provocado a manifestar-se a res- 
peito da observance, ou nao, da supremacia constitucional pelo legislador. 

Nao obstante nao se esteja diante de a<?6es, a elas de algum modo sao 
aplicaveis, a mingua de outros, as normas e os principles do Direito Pro- 
cessual, bem como os conceitos elaborados pela doutrina nesse ramo do 
Direito. Por isto mesmo e que se diz existirem duas a^oes, em vez de urn 
imico instrumento de provoca^ao da manifestagao da Corte Maior a respeito 
da observancia, ou nao, da hierarquia normativa. 

Uma das nqfoes do Direito Processual, alias, e a que impoe a separa^ao 
entre a9ao direta de mconstitucionalidade e a<?ao declaratona de constitucio- 
nalidade. Diz-se que a a<?ao caractenza-se pelo pedido. Assim, a ac do direta 
de mconstitucionalidade caractenza-se pelo pedido de declara^ao de in- 
constitucionalidade que seu autor dinge ao Supremo Tribunal Federal. Com 
a Emenda Constitucional n. 45, de 8.12.2004, a disciplina constitucional da 
a<?ao direta de mconstitucionalidade e da acao declarat6ria de constitucio- 
nalidade foi uniformizada, de sorte que a disttnsao entre elas, na verdade, 
consiste apenas no pedido. 

Sao legitimados para a propositura da a$ao direta de mconstitucionali- 
dade e tambem da acao declaratona de constitucionalidade: 

a) o Presidente da Republica; 

b) a Mesa do Senado Federal; 

c) a Mesa da Camara dos Deputados; 

d) a Mesa de Assembleia Legislativa ou-da Camara Legislativa do Dis- 
tnto Federal; 

e) o Governador de Estado ou do Distnto Federal; 
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f) o Procurador-Geral da Repubiica; 

g) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; 

h) partido politico com representacao no Congresso Nacionai; 

i) confederacao sindical ou entidade de ciasse de ambito nacionaL 

O Procurador-Geral da Repubiica deveni ser previamente ouvido nas 
acdes de mconstitucionalidade, assim como em todos os processos de com- 
petence do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 103, § 

Na acao direta de mconstitucionalidade sera citado o Advogado-Geral 
daUniao, que defendera o ato ou texto impugnado (CF, art. 103, § 3 2 ). Esse 
dever de contestar a acao constitui urn contra-senso nos casos em que a acao 
tenha sido proposta pelo Presidente da Repubiica. 

"As decisoes definitivas de mento, proferidas pelo Supremo Tribunal 
Federal, nas acoes diretas de mconstitucionalidade e nas acoes declaratonas 
de const! tucionalidade produzirao eficacia contra todos e efeito vmculan- 
te, reiativamente aos demais orgaos do Poder Judiciano e a Administracao 
Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (CF, art. 
102, § 2% 

Antes o efeito vmculante era atribuido somente as decisoes proferi- 
das nas acoes declaratonas de constitucionalidade. Tal discrimtnacao era 
mteirarnente injustificada, e foi afastada pela Emenda Constitucional n. 45, 
que aiterou a redacao do art. 102, § 2 2 , da CF, atribumdo efeito vincuiante 
tambem as decisoes proferidas nas acoes diretas de mconstitucionalidade. 
Urn passo importante no controle do arbi'tno estatal no campo da tributacao, 
expresso em leis tributanas inconsUtucionais, 

6.3 A$ao deciarotona de constituctonalidade 

Com a Emenda Constitucional n. 3, de 17.3.1993, foi introduzida no 
Direito brasileiro a ag do deciarotona de constitucionalidade. 

Tern iegitimidade para prornove-la: 

a) o Presidente da Repubiica; 

b) a Mesa do Senado Federal; 

c) a Mesa da Camara dos Deputados; 

d) a mesa de Assembieia Legislativa ou da Camara Legislativa do Dis- 
tnto Federal; 

e) o Govemador de Estado ou do Distnto Federal; 
0 o Procurador-Geral da Repubiica; 
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g) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; 

h) partido politico com representacao no Congresso Nacional; 

i) confederacao sindicat ou entidade de classe de ambito nacionaL 
Como se ve, os legitimados para a propositura da acao deciaratona de 

constitucionalidade sao os mesmos que estao tambem iegttimados para a 
propositura da acao direta de mconstitucionalidade. 

Parte da doutnna aponta na acao deciaratona de constitucionalidade 
aspectos negativos. Sena urn instrumento do autontansmo. 

Consideramos, todavia, extremamente positivo o novo mstrumento 
de controle de constitucionalidade, na medida em que se presta para evitar 
grande numero de processos mteiramente imiteis. 

Editada uma lei tributana que os contribuintes reputam inconstitucio- 
nal, o que se tern visto e uma enorme quantidade de acoes atacando a exi- 
gencia. Os Juizes e os Tribunals geraimente divergem, e, seja qual for o 
sentido das decisoes, a parte vencida sempre recorre, cabendo, a Final, ao 
Supremo Tribunal Federal decidir em carater definitivo. 

E diante de tais divergencias que se toma possivel a propositura da 
acao deciaratona de constitucionalidade, que vai permitir ao Supremo Tri- 
bunal Federal decidir a questao de saber se ha, ou nao, a questionada incons- 
titucionalidade. E como sua decisao tern efeito vmculante, pora fim a todas 
as questoes a ela concernentes, contribuindo para o descongestionamento 
do Judiciano e para a realizacao de tratamento isonomico a todos os con- 
tribuintes. 

6. 4 Diferenca entre as acdes de controle de constitucionalidade 

Nao existe diferenca essencial entre a acao deciaratona de constitucio- 
nalidade e a acao direta de mconstitucionalidade. Em ambas o objeto e o 
mesmo. 0 que se questiona e a compatibilidade entre a Constituicao e uma 
norma de hierarquia infenor. A diferenca e que na acao deciaratona de cons- 
titucionalidade pede-se a confirrnacao daquilo que se presume, vale dizer, 
a confirrnacao de que a norma infenor e compativel com a Constituicao. 
Pede-se a declaracao de constitucionalidade. Ja na acao direta de mconsti- 
tucionalidade pede-se que seja declarada a mcompatibilidade entre a norma 
infenor e a Constituicao. 

"Uma diferenca que pode ser apontada re'side na citacao do Advogado- 
Geral, que e sempre necessana rratando-se de acao direta de mconstitucio- 
nalidade, enquanto na agio deciaratona de constitucionalidade, se nao hou- 
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ver contestacao ~ vale dizer, se nao houver, no feito, alguem sustentando a 
mconstitucionalidade - tal citacao nao sera necessaria. 

7. Acoes da coletividade 
7 A Acao popular 

Regulada pela Lei n. 4,717, de 29.6. 1965, e alcada ao piano da Cons- 
tituicao Federal, a acao popular e um mstrumento que a ordem juridica 
oferece ao cidadao para a defesa do patnmomo publico. Pode ser proposta 
por qualquer cidadao, condicao que se comprova corn o titulo de eleitor. 

Prestando-se para o anulamento de qualquer ato lesivo ao patnmonio, 
pode ser utilizada para anular atos ilegais concessivos de favores, como 
tsencao tributana, anistia, reduces de aliquotas, ou qualquer forma de pri- 
vileges. 

A ilegalidade ensejadora da acao popular nao e apenas a violacao de 
dispositivo expresso. Tambem e ilegal o ato que, embora aparentemente 
obediente a lei, e praticado com desvio de fmalidade. A ilegalidade e abran- 
gente da imoralidade. 

A acao popular e de grande importance porque os atos administrate 
vos que favorecem o contribuinte nao sao por este questtonados, por razao 
obvia, A Fazenda Publica nao pode ir a Juizo questionar a legalidade de 
seus proprios atos, o que inviabiliza a acao de seus orgaos de representacao 
judicial. 

0 anulamento do ato ilegal pelas prOpnas autoridades da Admmistra- 
cao Tributana, embora em pnncipio seja possivei, geralmente nao acontece, 
pelas mesmas razoes que inspiraram a pratica iiegaL 

Assim, a acao popular pode ser um exceiente mstrumento para dar 
oportunidade ao cidadao de pedir o anulamento de tais atos ilegais ao Poder 
Judiciano. 

72 Acao civil publica 

A acao civil publica e regulada pela Lei n. 7.347, de 24.7.1985; pode 
ser proposta por uma associacao que tenha sido constituida ha pelo menos 
um ano e tenha entre suas finalidades institucionais a protecao a ordem eco- 
nomica e a livre concorrencia, posto que tanto uma como a outra podem ser 
afetadas pela cobranca de um tributo indevido, e ainda, em casos espectais, 
pelo Ministeno Publico. 
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0 Supremo Tribunal Federal, em recursos extraordinanos, ja declarou 
inconstitucionai a taxa de iluminacao publica {Informative* STF141), Entre- 
tanto, nos casos em que foi provocado para decidir a questao processuai da 
Iegitimidade, considerou o Mimsteno Publico parte ilegitima para promover 
a acao civil publica contra a cobranca de tributo inconstitucionaL 

Mesmo assim; pode-se esperar que a Corie Maior modifique tal enten- 
dimento se Ihe for colocada a questao da iegitimidade do Mimsteno Publico 
a luz da tese, que defendemos, segundo a qual os direitos individuals dis- 
pomveis, quando sejam homogeneos e com expressao individual diminute, 
jncapaz de estimular seus titulares a defende-los mdividualmente, devem ter 
o mesmo tratamento dos direitos e interesses sociais e diflisos. 

Realmente, no caso de tributos como a taxa de iluminacao publica, 
diante de cobranca de valor diminuto, nao se sentem motivados para a de- 
fesa de seu direito, ate porque a despesa com essa defesa e consideraveU 
mente maior do que o valor do tributo indevido. Entretanto, considerada a 
expressao global desse tributo, tem-se que o gravame a sociedade justifica a 
atuacao do Mimsteno Publico, pois a este cabe exatamente a defesa daque- 
les interesses e direitos diflisos e coletivos, que nao podem ser defendidos 
mdividualmente. 

As, associacoes civis constituidas ha mais de urn ano e que tenham 
entre suas finalidades institucionais a defesa da ordem economica ou da 
livre concorrencia podem promover acao civil publica em materia tributana, 
desde que demonstrem que o tributo contra o qual se msurgem afeta a ordem 
economica ou a livre concorrencia. 

E certo que a Medida Provisona n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, 
introduziu um paragrafo imico no art. 1 G da Lei n. 7.347/1985, estabelecen- 
do que u nao sera cabivel acao civil publica para veicular pretensoes que 
envolvam tributos, contributes previdencianas, o Fundo de Garantia do 
Tempo de Servigo - FGTS ou outros fiindos de natureza institucional cujos 
beneficios podem ser mdividualmente determmados'V Ocorre que esse dis- 
positive e de flagrante inconstitucionalidade, pois mstitui um mjustiflcavei 
pnvilegio para o Fisco. 

Realmente, como ja aqui afirmamos, podem ocorrer situacoes nas quais 
o valor economico do direito individual de cada contribuinte nao justifica o 
ingresso em juizo, embora a repercussao do tributo ilegal ou inconstitucio- 
nai seja de grande significado para a coletividade. Excluir o cabimento da 
acao civil publica em tais casos, assim como negar Iegitimidade ao Mimste- 
no Publico, e negar a coletividade prejudicada o direito a junsdicao. 
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L IlicUo e sancdo. Z llicito administrative? tributano 3. llicito penal tributano: 
3 A Precedentes; 3.2 Crimes contra a oniem tributana: 3.2.1 Os tipos c as pe- 
nas; 3.2.2 Interpretasao bemgna; 3.3 Apropriacao tndebita: 3.3.1 Precedentes; 
33. 2 Nao recolhimento de tribute: 3. 3 J Tipo novo e pnsao por divida; 3. 3.4 Con- 
tribuiQao previdencidrta esistema de mformacdes; 3.3.5 Inexigibilidade de outra 
conduta. 4. Sancao admimstratwa e sancdo penal 5. A questao da responsabili- 
dade penai 6. Sancoes pessoais e patrunomais. 7. Solucao adequada. 8. Sancoes 
politicas. 9, Ext in0o da pimibilidade peio pagamento: 9.1 No ambito penal; 
9.2 No ambito admimstrativo. 10. Exdusao da pimibilidade. 11. Previo exau- 
rmtento da via admin is t rat tva. 12. Crime de sttpressao ou reducao de tributo 
e imumdade: 12 J Elemento essenaal do tipo; 12.2 Fatos relativos a entidode 
imime. 13. Crimes contra a ordem tributana e mterpretacdo da lei tributana. 



L llicito e sanqdo 

Embora no ambito da Fiiosofia do Direito, e ate no ambito da Teona 
Geral do Direito, existam controversy em to mo do que seja o ilicito, preva- 
lece entre os junstas a ideia de que no universo juridico os comportamentos 
podem ser qualificados como Ucitos ou Uicitos. Os pnmeiros sao aquetes 
que estao de acordo, e os ultimos aqueles contranos a ordem juridica, ao 
direito objettvo. 

Como a iei nao descreve todos os comportamentos, ate porque isto 
e impraticavei, faz-se entao uma distincao entre a licitude e a legalidade. 
O campo da licitude e mais amplo. Abrange todas as situacoes, todos os 
comportamentos, estejam ou nao previstos em lei. Licito ou ilicito dizem 
respetto a ordem juridica, ao direito objetivo em geral. O campo da legali- 
dade diz respeito apenas ao que esta prescnto nas leis. 

No Directo Tributano, como conjunto de normas que reguiam a ins- 
tjruicao e a cobranca dos tributos, prevaiece o pnncipio da legalidade. Por 
isto aqueia distincao nao tern maior relevancia, embora eventualmente pos- 
sa ser util no equacionamento de certas questoes. E importante, outrossim, 
observar que o pnncipio da legalidade diz respeito a relacao de tributacao. 
Nao ha tributo sem que a lei o estabeleca. Se o fato nao esta previsto na lei 
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tributary sua ocorrencia e irrelevante para o Direito Tributano. Diz-se que 
o fato nao previsto na lei tributana mtegra o campo da nao mcidencia, 

Sancao e o meio de que se vaie a ordem juridica para desestimular o 
comportamento ilicito. Pode limitar-se a compelir o responsavel pela inob- 
servance da norma ao cumpnmento de seu dever T e pode consistir num cas- 
tsgo, numa penalidade a este cominada. 

A acao de execucao e sancao destinada a obter do responsavel pela 
inobservance da norma o adimpiemento de seu dever. A penalidade, por 
seu turno, pode ser pessoal e patrimonial. No ambito da tributacSo as pe- 
nalidades pessoais podem ser consideradas obsoletas e madequadas. Sao as 
restncoes de direitos, as interdicoes de atividades. As penalidades patnmo- 
niais sao as multas. 

2. Ilicito administrativo tributdrio 

Ilicito administrativo tributano e o comportamento que implica inob- 
servance de norma tributaria. Implica inadimplemento de obngacao tribu- 
tana, seja principal ou acessdna. 

Culicito tributano diz-se de conteiido patrimonial quando implica o 
nao pagamento, total ou paraai, do tributo, Sem conteudo patrimonial e o 
ilicito consistence no inadimplemento de simples obngacao acessdna. 

A definicao dos ilicitos tributanos constante da iegisiacao brasileira, 
seja federal, estadual ou municipal, e casuistica, e por isto mesmo extrema- 
mente complexa e inadequada, Como o descumpnmento de certas obnga- 
coes acessonas mduz a presuncao de descumpnmento, tambem, da obnga- 
cao principal, em muitas situacoes o valor de penalidades commadas para 
o descumpnmento de obngacoes acessonas e estabelecido em fbncao da 
operacao a que diz respeito a obngacao acessona descumprida ou do vaior 
do imposto cujo pagamento supostamente nao foi feito. 

A aplicacao de penalidades pecunianas, portanto, ha de ser feita com 
cuidado, para que nao sejam cometidas graves injusticas. As leis tributanas 
geralmente estabelecem penalidades espeefficas para o descumpnmento de 
obngacoes acessbnas, com valores fixos ou com mdicacoes de limites mini- 
mo e maximo, mas sem vincuiacao com o imposto ou com o valor de qual- 
quer operacao tributaveL Sao as chamadas multas por mfraqoes formais. Se 
o contribuinte pode demonstrar que o impoSto foi pago, afastando, portanto, 
aquela presunpao de inadimplemento da obngacao principal, e esta a multa 
cabivel, e nao aquela fixada em fiincao do valor do imposto ou de sua base 
de calculo. 
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As multas proporcionais ao valor do tributo somente se justificam na- 
queles casos em que tambem o dever de pagar o tributo nao foi cumprido, e 
por isto o mesmo e cobrado juntamente com a penalidade^ Se a penalidade 
e cobrada de forma autdnoma, porque inexistem condigoes iegais para a 
cobranca do tributo, nao ha razao para aplicacao de penalidade proporcionai 
ao valor do tributo, 

Em materia de [CMS tem-se a questao da midoneidade das notas fis- 
cais. cujo tratamento tern sido extremamente arbitrano. Em face da simples 
falta de algansmo no numero da mscngao do contribumte, ou de outro en- 
gano qualquer em elementos formais do documento, tem-se considerado 
iniddnea a nota Fiscal e cobrado o imposto correspondente a operacao e a 
muita calculada em funcao desse imposto, ou do valor da operacao. No Re- 
gulamento do ICMS do Estado de Pernambuco, que alberga, como na legis- 
lacao dos demais Estados, o conceito de nota fiscal inidonea, ha uma norma 
estabelecendo que "a midoneidade do documento fiscal fica condicionada a 
circunstancia de permitir sua reutilizacao ou de a operacao ou prestacao nele 
declarada nao corresponder a de fato realizada" (art. 87, § 2 a ), 

Irnportante e ter-se em vista que o uso de documento fiscal midoneo, ou 
o descumpnmento de qualquer outra obngacao tributana acessona, apenas 
pode gerar presuncao mas nunca a certeza do inadimplemento da obngacao 
principal. Se o contribumte comprova, por quaisquer meios em Direito ge- 
raimente adrnitidos, que o fato tributave! foi escnturado em seus livros e o 
tributo correspondente foi pago, ou esta registrado para pagamento no prazo 
legal, infundada sera a imposicao de penalidade proporcionai ao tributo, ao 
mesmo tempo em que a exigencia deste e tambem mdevida, por configurar 
inadmissivei bis in idem. 

Havendo duvida sobre a capitulacao legal do fato, ou sobre qua! seja 
a penalidade aplicavei, a solucao deve ser a mais favoravel ao acusado do 
cometimento do ih'cito, por forca de pnncipio do Direito Penal albergado 
pelo art. 112 do Codigo Tributario Nacional. 

3. Iltcito penal tributario 

3. 1 Precedences 

A Lei n. 4.729, de 14.7.1965, deflniu como crime de sonegacao fiscal 
comportamentos, que descreveu de forma casuistica, reiacionados com o 
dever tributario. Com isto as autoridades pretenderam mtimidar os contn- 
bumtes que sonegavam tributes. Do ponto de vista jurfdico, porem, os au- 
tores dos comportamentos na referida lei definidos foram favorecidos, em 
face do pnncipio da especialidade. 
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Realmente, todos aqueies comportamentos podiam ser capitulados no 
art. 171, que define o estelionato, ou nos arts. 297, 298 ou 299 do Codigo 
Penal, que definem os cnmes de falsidade material ou ideologica de do- 
cumentos. A pena minima cominada sena de i ano, e a maxima de 6 anos 
de reclusao. A Lei n. 4.729/1965 commou pena de deten(?ao de 6 meses a 
2 anos. Alem disto, admitm a extmqSo da punibilidade pelo pagamento do 
tributo devido, e para os reus primaries cominou pena exclusivamente de 
multa, com o que fez extinguir-se a punibilidade em apenas 2 anos, pela 
prescn^ao. 

Os dispositivos do Codigo Penal nao eram aplicados. As autoridades 
da Administrate Tributana, por desconhecimento ou por razoes poltticas, 
nao acionavam o Ministerio Publico para esse fim. Com o advento da Let 
n. 4.729/1965, aigumas a96es penais foram promovidas, e em aiguns casos 
o Ministeno Publico promoveu a<?5o invocando o Codigo Penal, sem exito, 
porem. em face do pnncipio da especialidade. 

A Lei n. 8.137, de 27. 12.1990, definiu os crimes contra a ordem tribu- 
tana. Nao utilizou o nome sonegagao fiscal, mas definiu os mesmos fatos 
antes sob aquela designagao, de sorte que se pode considerar revogada a Lei 
n. 4.729/1965. 

3.2 Crimes contra a ordem tributana 

3.2. 1 Os tipos e as penas 

Nos termos do art. I s da Lei n. 8.137/1990, constitui crime contra a 
ordem tributana suprtmir ou reduztr tributo, ou contribnicao social e qual- 
quer acessorto, mediante as segitintes conduias: 

a) omitir mformapao, ou prestar deciara<?ao falsa as autoridades fazen- 
danas; 

b) fraudar a fiscaliza^ao tributana, insenndo elementos inexatos. ou 
omitmdo operapao de qualquer natureza, em documento ou iivro exigido 
pela lei fiscal; 

c) falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou 
qualquer outro documento relative a operapao tribuUjvel; 

d) elaborar, distribuir, fornecer, ermtir ou utilizar documento que saiba 
ou deva saber falso ou mexato; 

e) negar ou deixar de fornecer, quando obngatono, nota fiscal ou docu- 
mento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou presta^ao de servigo, 
efetivamente realizada, ou fomece-ia em desacordo com a legislagao. 
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O crime de supressao ou redugao de tributo distingue-se do anhgo 
cnme de sonegacao fiscal, essencialmente, por ser um crime material, ou 
de resultado. So estara consumado se houver a supressao ou a redugao do 
tributo. 

Para esse cnme a pena commada e de reclusao de 2 a 5 anos, e muita, 
que se calcuia de acordo com as normas do Cddigo Penal. 

Nos termos do art. 2- da Lei n. 8.137/1990, constitui crime da mesma 
natureza, isio e, cnme contra a ordem tributana: 

a) fazer declaracao falsa ou omitir declaracao sobre rendas, bens ou 
fatos, ou empregar outra fraude, para exmur-se, total ou parcialmente, de 
pagamento de tributo; 

b) deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contn- 
buicao social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de 
obrigacao e que devena recolher aos cofres publicos; 

c) exigir, pagar, ou xeceber, para si ou para o contribumte beneficiano, 
quaiquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou 
de contribmcao como incentivo fiscal; 

d) deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estaruido, incenti- 
vo fiscal ou parcelas de tmposto liberadas por orgao ou entidade de desen- 
volvimento; 

e) utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que per- 
mita ao sujeito passivo da obngacao tributana possuir informacao contabil 
diversa daquela que e, por lei, fomecida a Fazenda Publica. 

Os cnmes defmidos nesse art. 2 Q sao formats, ou de mera conduta, vale 
dizer, restam consumados independentemente do resultado. Isto, porem, nao 
quer dizer que o elemento subjetivo seja irrelevante. Os cnmes de que se 
cuida somente se configuram com a presenca do dolo espedfico. Em outras 
palavras, o dolo especifico e elementar do tipo. 

Para esses cnmes a pena commada e de detencao de 6 seis meses a 2 
anos, e multa, que se calcuia nos termos do Codigo Penal. 

3.2.2 Interpretacao bemgna 

O tipo mscnto no art. 2 2 , mciso I t descreve, com maior especificida- 
de, o mesmo fato descnto de forma genenca no art, l 2 , mciso I, da Lei n. 
8.137/1990, mas a hipotese de incidencia deste ultimo inclui, como elemen- 
to nuclear, a conduta de suprimir ou reduzir tributo, indicada na cabeca 
do artigo. Assim, seja em virtude do pnncipio segundo o qua! em materia 
penal deve prevalecer a interpretacao mais favoravel ao reu, seja em face 
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do pnncipio da especialidade, tem-se que o fato de omitir mformacao ou 
p res tar deciaracao falsa as autoridades fazendanas deve ser capital ado no 
art. 2-, submetendo-se seu autor a pena neste cominada. A norma do art. 1* 
mciso I, somente se aplica se estiver mequivocamente comprovado que o 
resultado supressao ou reduqao de tribute foi alcancado. A duvida resolve- 
se a favor do reu. 

3.3 Apropnaqdo indebita 
33.1 Precedentes 

A Lei n. 4357, de 16.7.1964, estabeleceu: 

"Art. 1 1. Inclui-se entre os fatos constitutivos do crime de apropnacao 
mdebita, definido no art. 168 do Codigo Penal, o nao recolhimento, dentro 
de 90 (noventa) dias do termmo dos prazos legais: 

"a) das importances do Imposto de Renda, seus adicionais e empres- 
timos compulsorios, descontados pelas fontes pagadoras de rendimentos; 

"b) do valor do imposto de Consumo mdevidamente creditado nos 
vros de registro de matenas-pnmas (modelos 2 1 e 2 1 - A do Regulamento do 
Imposto de Consumo) e deduzido de recolhimentos quinzenais, referertte 
a notas fiscais que nao correspondam a uma efetiva operacao de compra e 
venda ou que tenham sido emitidas em nome de firma ou sociedade inexis- 
tente ou ficticia; 

"c) do valor do Imposto do Selo recebido de terceiros pelos estabeleci- 
mentos sujeitos ao regime de verba especial. 

u § l e . 0 fato deixa de ser punivei, se o contribuinte ou fonte retentora 
- recolher os debitos previstos neste artigo antes da decisao administrativa de 
primeira mstancia no respectivo processo fiscal 

"§ 2 Q . Extingue-se a punibilidade do crime de que trata este artigo, 
pela existence, a data da apuracao da falta, de credito do infrator, perante 
a Fazenda Nacional, autarquias federals e sociedade de economia misia em 
que a Uniao seja majontana, de importance superior aos tributos nao reco- 
Ihidos, excetuados os creditos restituiveis nos termos da Lei n. 4,155, de 28 
de novembro de 1962. 

"§ 3-. Nos casos previstos neste artigo, a acao penal sera miciada por 
meio de representacao da Procuradona da Republica, a qual a autoridade 
julgadora de pnmeira mstancia e obngada a encammhar as pecas principals 
do feito, destmadas a comprovar a existence de crime, logo apos a decisao 
final condenatoria proferida na esfera administrativa. 
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"§ 4 s . Quando a mfracao for cometida por sociedade, responderao por 
ela os seus diretores, admimstradores, gerentes ou empregados cuja respon- 
sabilidade no crime for apurada em processo regular Tratando-se de socie- 
dade estrangeira, a responsabilidade sera apurada entre seus representantes, 
dingentes e empregados no BrasiL" 

O Decreto-lei n. 326, de 8.5,1967, por seu turno, estabeleceu: 
"Art, 2-. A utilizacao do produto da cobranca do imposto sobre produ- 
tos mdustnalizados em fim diverso do recolhimento do tributo constitui cri- 
me de apropnacao mdebita defmido no art. 168 do Codigo Penal, imputavei 
aos responsaveis legais da firma, salvo se pago o debito espontaneamente, 
ou, quando mstaurado o processo fiscal, antes da decisao admimstrativa de 
pnmeira instancia. 

"Paragrafo umco. A acao penai sera miciada por meio de representacao 
da Procuradona da Republica, a qual a autoridade de pnmeira instancia e 
obngada a encaminhar as pecas principals do feito, destinadas a comprovar 
a existencia do crime, logo apos decisao final condenatona proferida na 
esfera admimstrativa." 

0 antigo Tribunal Federal de Recursos chegou a afirmar, por sua 2 a 
Turma, que a apropnacao indebita do IPI nao exige o dolo especifico, por- 
que, nao obstante tenha o art. 2 s do Decreto-lei n. 326/1967 utilizado a ru- 
bnca do art. 168 do Codigo Penal, "crtou urn delito de formato propno, com 
tipicidade determinada" (ACr n. 4.589-PE, julgada em 8.6.1982, Rel. Min. 
Jose Candido, RTFR 93/127). Cunoso e observar que o mesmo Tribunal, 
por seu Plenano, ja havia rejeitado a argiiigao de inconstitucionalidade do 
mesmo decreto-lei, ao argumento de que "o caput da referida regra legal nao 
cnou novo Upo penal, Hmitando-se a proibir que o contribumte empregue o 
produto do imposto em fim outro que nao seja o recoLhimento aos cofres da 
Uniao e cujo descumpnmento reiine em si os elementos do crime definido 
no art. 168 do estatuto" (Rec. Cnm. n. 544-SC, Rel, Min. Antonio Torreao 
Braz, juigado em 11.12.1979, m.v., Tribunal Pleno, RTFR 82/1-14). 

3.3.2 Nao recolhimento de tributo 

A Lei n. 8.137, de 27.1 1.1990, estabelece que constitui crime contra a 
ordem tributana "deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de 
contribuicao social, descontado ou cobrado na condicao de sujeito passivo 
da obngacao e que devena recolher aos cofres publicos" (art. 2 0 , inc. II). 

Nao se diga que o nao pagamento do IPI, ou do imposto de renda retido 
na fonte, ou de contribuicoes de seguridade social descontadas de empre- 
gados, corresponde a apropnacao indebita, definida no art. 168 do Codigo 
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Penal. O contribuinte nao se apropna, porque o dinheiro Ihe pertence, e nao 
ao Fisco, que e simplesmente credon 

No imposto sobre produtos mdustnalizados o sujeito passivo da rela- 
cao obngaciona! tributana e o comercjante, o industrial, ou o produtor, nos 
termos do art. 5 1 do Codigo Tributano NacionaL O que este recebe de quern 
adquire seus produtos e o pre<;o destes. Ha, entre o comerciante, industrial 
ou produtor e seu cliente, que lhe compra os produtos, uma relacao juridica 
de direito comercial, que nao se confunde com a relacao juridica de tribu- 
tagao. Tanto assim e que, se o comprador nao paga, nem por isto deixa o 
contribuinte de ser devedor do tributo. 

Pode, e certo, estar o valor do IPI incluido no preco dos produtos ven- 
didos. Isto, porem, nao faz do industrial mero intermediano, nem do com- 
prador do produto contribuinte do IPL O valor dos salanos pagos pelo in- 
dustrial tambem pode estar incluido no preco dos produtos, como o valor do 
aiuguel do predio em que e instalada a industna, o valor da conta de energia 
eletrtca, o valor das matenas-pnmas, entre outros. Nem por ssto se pode afir- 
mar que o comprador dos produtos e o empregador, nem o mquilino, nem 
o cliente da empresa fornecedora de energia, ou da empresa fornecedora de 
matenas-pnmas. Nem se pode dizer que o preco dos produtos e formado 
necessanamente de todos esses elementos. 

"0 preco pode, de fato, ser assim decomposto, mas nao formado, pois 
o seu quantum e fixado pelas condicoes de mercado, podendo dar maior, 
menor ou nenhum lucro e ate mesmo prejuizo" (Jose Carlos Graca Wagner, 
citado por Ives Gandra da Silva Martins, Da Sanqao Tributana, Sao Paulo, 
1980, p. 82). 

No caso do imposto de renda na fonte, ou das contribuicoes desconta- 
das dos salanos, embora possa parecer que ha uma apropnacao, na verdade 
ela nao existe, porque o empregador, ao pagar o salano, ou a fonte, ao pagar 
o rendimento sujeito a incidencia do imposto, na verdade esta pagando parte 
de seu debito, e flea a dever o restante, a ser pago ao fisco. A relacao juri- 
dica, em quaiquer desses casos, com o fisco e uma relacao de direito obn- 
gacionaL A acao executiva a ela correspondence e pessoat. Jamais a acao 
executiva e real. 

Em quaiquer caso, se o contribuinte escntura, em sua contabilidade, 
os valores a serem pagos ao Tesouro, resta ausente o elemento subjetivo do 
tipo penal. O dolo e a "vontade livre e consciente de o sujeito se apropnar 
de coisa alheia move! de que tern a posse ou detencao". E com essa vontade, 
que e elementar na apropnacao rndebita, e mtetramente incompatfvel a es- 
cnturacao contabil, como debito do contribuinte, a credito do Tesouro, das 
quantias correspondentes aos tributos a serem pagos. 



ILiClTO TRJBUTARIO 



517 



Se as normas que dizem ser crime o nao recolhimento de tributos nos 
prazos legais cnam tipo novo, diverso da apropnacao mdebita, sao incons- 
Utucionais, porque afrontarn a proibicao de pnsao por divida. Se apenas 
expiicitam que esse nao recolhimento configura o tipo do art. 168 do Codigo 
Penal, sua aplicacao somente ha de se dar quando presentes todos os ele- 
mentos daqueie tipo, entre os quais o dolo especifico, a vontade consciente 
de fazer propno o dinheiro do fisco. E tal elemento, como se disse acima, e 
inteirarnente afastado pela escnturacao contabil da divida, que ha de ser en- 
tendida como induvidosa e ate eloquente manifestacao, que e, do proposito 
de responder pela divida. Proposito que, evidentemente, nao se concilia com 
a vontade de apropnar-se. 

3.3.3 Tipo novo e pnsao por divida 

Ha quern entenda que no art. 2 Q , inciso II, da Lei n. 8.137/1990, assim 
como no art. 95, alineas "d", "e" e "fV da Lei n. 8.212/1991, tem-se defi- 
nicao de tipo penal novo. Cnme de mera conduta, consistente no nao reco- 
ihirnento do tributo, nao se devendo, pois, perquinr a respeito da vontade 
de apropnar-se, posto que nao se esta mais diante do tipo de apropnacao 
mdebita. 

Coloca-se, neste caso, a questao de saber se o legislador pode defimr 
como crime uma situacao que corresponde a simples inadimplemento do 
dever de pagar. 

Realmente, a Constttuicao Federal estabelece que "nao havera pnsao 
civil por divida, salvo a do responsavei pek> inadimplemento voiuntano e 
inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositano inflel" (art. 5 Q , inc. 
LXVO). Como ensma Ceiso Ribeiro Bastos, nos tempos modernos ja nao se 
aceita mais pnsao do devedor inadimplente, sendo cabivel, em seu lugar, a 
execucao do patnmon jo do responsavei por divida (Comentanos a Consti- 
tuiqao doBrasiL Saraiva, Sao Paulo, 1989, vol. 2, p. 304). 

Nao se diga que a vedacao constitucional, porque se reporta apenas a 
pnsao civil, nao se opoe a lei ordinana que define como crime o inadim- 
plemento de divida, para repnmi-lo com pena pnsional. Nao e assim. A iei 
ordinana que define como crime o simples inadimplemento de uma divida 
e comma para o que neie mcorre pena pnsional conflita com a norma da 
Conshtuicao que proibe a pnsao por divida. Ha, na verdade, evidente anti- 
norma entre a norma da Constituicao que proibe a pnsao por divida e aquela 
da iei ordinana que define como crime o inadimplemento de divida, para 
viabilizar, dessa forma, a aplicacao da pena pnsional ao devedor madim- 
plente. 
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E certo que o Supremo Tribunal Federal tem mantfesta^des em sen- 
tido oposto, admitmdo a validade da norma que define como crime o nao 
pagamento de tribute. A tese teria apoio na distincao entre pnsao civil e pn- 
sao penal. Trata-se, porem, de tese que resulta de uma visao extremamente 
forrnalista do Direito, que nao se compadece com a modema hermeneuti- 
ca constitucionaL O elemento literal, embora essenciat, e absolutamente 
insuficiente na interpreta9ao juridtca e especialmente na mterpretasao da 
Constituigao. 

O sistema juridico, considerados os valores que alberga, e necessana- 
mente coerente. Suas evenruais antmomias devem ser eliminadas, e quando 
em conflito se encontram normas de diversa hierarqma a eliminagao se faz 
sem qualquer dificuldade, pela prevalence da norma hierarquicamenie su- 
perior. 

E certo que estamos falando de madimplencia de divida, e nao de pra- 
ticas fraudulentas. Havendo fraude, justifica-se a mcnmina^ao da conduta. 
A lesao a confian^a no reiacionamento humano justifica o sacrificio da li- 
berdade. 

3.3.4 Contribui^ao previdenciana e sistema de informasoes 

A Lei n. 9.983, de 14.7.2000, introduziu altera^oes no Codigo Penal 
Brasileiro para, entre outras coisas, definir os crimes de "apropnacao m- 
debita previdenciana" (art. 1 68- A), "insergao de dados falsos em sistema 
de mforrnaqoes" (art. 313-A), u modifica<?ao ou altera^ao nao autonzada de 
sistema de mformagoes" (art. 3i3-B), e "sonegapao de contribui^ao previ- 
denciana" (art. 337-A). 

E razoavel entender-se que estao revogados os dispositivos da Lei n. 
8.212/1991, que definem como cnme condutas relacionadas com as con- 
tributes previdenciarias, sendo certo, iguaimente, que aos cnmes con- 
cementes a tais contributes ja nao se aplicam os dispositivos da Lei n. 
8.137/1990, posto que os mesmos sao agora objeto de lei especffica. 

Aspecto importante a ser observado e o que diz respeito ao direito in- 
tertemporal. Os fatos antenores aos novos dispositivos do Codigo Penal cer- 
tamente a estes nao se submetem. 

A jurisprudence dira se realmente e assim. 

3.3.5 Inexigibilidade de outra conduta 

Os Tribunals Regionais Federals estao admitmdo que na hipotese de 
sena diflculdade financeira, comprovada pela falencia da empresa, o nao 
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recolhimento de contribuicoes previdencianas descontadas de emprega- 
dos deixa de configurar o crime previsto no art. 95, alinea "d", da Lei n. 
8.212/9 1 r em face da inexigibilidade de outra conduta. Neste sentido deci- 
diram ja o TRF da l a Regiao, 3* Turma, na Ap. Cr. n. 96.0759 1-7 de Minas 
Gerais, mantendo sentenca absoiutona (RDDT 23/20 1 ); o TRF da 2* Re- 
giao, no Inquento n. 00035-ES, rejeitando a denuncia (RDDT 23/200); o 
TRF da 3 a Regiao, l 9 Turrna, Ap. Cr. n. 9.03.048240-4, julgada em 3.7. 1997, 
mantendo sentenca absoiutona {RDDT 24/140-141); o TRF da 4^ Regiao, 
na Ap. Cn n. 96.04.42970-RS, jutgada em 15.5.1997, mantendo sentenca 
absotutdna (RDDT 23/200-201). Alias, do TRF da 4 a Regiao. que parece 
haver sido o pioneiro na adocao dessa tese, existem ja diversos precedentes. 

A nosso ver, a nao exigibilidade de outra conduta configura-se sempre 
que, em situacao de cnse Financeira, a opcao pelo uso do dinheiro disponivel 
para o pagamento de empregados e de dividas outras seja a unica forma de 
manter a empresa em funcionamento, numa tentativa smcera de superacao 
da cnse, depois da qua! a dfvida tributana sera paga. 

Nao se venha argumentar com o mteresse publico na arrecadacao do 
tributo, que afastana a legitimidade da opcao por outros pagamentos. Em 
relacao aos salanos, a propria lei estabelece expressamente a preference 
destes em reiacao aos tributos (CTN, art. 186). E o pagamento de outras 
dividas, quando indispensavel para que a empresa continue funcionando, 
a legitimidade e fora de duvida, em face do mteresse dos empregados na 
manutencao do emprego, e do propno fisco, na manutencao da fonte dos 
tributos. 

4. Sangao administrativa e sangao penal 

Inexiste distmcao essenctai enrre o ilicito civil, ou admimstrativo, e o 
ilicito penal, Em conseqiiencia, nao ha tambem distmcao essencial entre a 
sancao civil, ou administrativa, e a sancao penal, A distmcao sena apenas 
valorativa. A sangao penal sena reservada aos que praticam ilicitos mais 
graves, que mais senamente ofendern os mteresses sociais. A distmcao resi- 
dina na gravidade da violacao da ordem juridica. 

A sancao penal sena mais severa, e talvez por isto, em face do Direito 
brasileiro, prevalece a ideia de que a especificidade do ilicito penal resulta 
de ser exciusiva do Poder Judiciano a competence para aplicar a sancao 
correspondente. 

Os atos de descumpnmento de leis tributanas continuam ensejando 
as sancoes admimstrativas - as multas. E ensejam tambem sancoes penais 
quando nao constiruam puro e simples inadimpiemento da obngacao pnnci- 
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pal, vale dizer, quando nao stgnifiquem simpiesmente o nao pagamento do 
tribute, sem qualquer pratica tendente a ocultar ou retardar a extertonza^ao 
de seu fato gerador. 

Nao obstante a doutnna justifique as sancoes penais concomitantes 
com as sangoes admin i strati vas com a independence das mstancias, na ver- 
dade nada justifica essa duplicidade, que contribui para a complexidade do 
sistema juridico e diflculta a repressao dos cometimentos ih'citos. 

Como a principal sancao penal e' a pena pnsional, as normas penais, 
a partir da Constituicao, tendo em vista a protecao da liberdade humana, 
cercam de cautelas a imposicao de sancoes penais, garantindo inclusive aos 
acusados o direito ao silencio, com o que tomam inconstitucional a exigen- 
cia de mformacoes indispensaveis a plenitude da flscalizacao tributaria. 

Ao definir como ilicito penal atos de descumprimento de leis tribute- 
rias cna-se, por outro (ado, um seno problema no que concerne a respon- 
sabilidade. 

5. A questdo da responsabilidade penal 

Na medida em que a sancao penal 6 de natureza pnsional, constitui 
evidente absurdo cogttar-se de responsabilidade de pessoa juridica, Na ver- 
dade, o que se faz e abstrair a existencia da pessoa juridica, para considerar 
a conduta dos que a dingem. 

Muitos aiegam, sem razao, que a acao penal, nos crimes contra a ordem 
tributary deve ser recebida ainda quando nao descreva a conduta individual 
de cada denunciado. Sena bastante a desencao do fato capaz de tipificar o 
crime, ocorrido no ambito da empresa da qual o denunciado e dirigente. 
Admitir-se tal argumento e admitir nao apenas a responsabilidade objetiva, 
mas, tambem, a responsabilidade peio fato de outrem. 

Nao sao raras as situates nas quais o fato que constitui crime contra a 
ordem tributana (venda sem emissao de nota fiscal, ou subfaturamento, por 
exempio) e praticado por empregado, e ate por diretor da empresa, em de- 
triment desta e em proveito propno. Os dingentes da empresa, como seus 
propnetanos, restam iesados, e nao e razoavel que alem de vitimas ainda 
sejam responsabilizados pelo ilicito fiscal. Justo, porianto, e exigir-se que a 
denuncia descreva a conduta de cada denunciado. 

No sistema juridico penal brasileiro, como de resto acontece em todo o 
mundo civilizado, a responsabilidade penal depende da culpa ou do dolo do 
agente, E, portanto, sempre subjetiva e pessoal. 
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Nao vale o argumento segundo o qua! a individualizacao da conduta 
pode ser feita no curso da acao penal. Tai individualizacao ha de ser previa, 
sem o que estara fortemente cerceado o direito de defesa, pois o acusado 
nao sabera do que esta sendo acusado, e assim nao tera como defender-se. 

inconsistente e o argumento, tantas vezes utilizado pelos que precom- 
zam a chamada denuncia generica, de que 6 muito dificil para o Ministeno 
Publico a obtencao de elementos que lhe permitam a descricao individuals 
zada das condutas delituosas nos crimes societanos. Mais inconsistente, am- 
da, e a equiparacao, que aiguns fazem, dos crimes contra a ordem tributana 
praticados no ambito da empresa, com os crimes de autona coietiva, como 
assaltos, nos quais os autores do ilicito se unem para prattca-lo. 

Realmente, mesmo sendo dificil a colhetta de informacoes precisas a 
respeito da conduta mdividuali2ada de cada parti'cipe do cnme, e evidente 
ser essa colhetta mais facil na fase de inquento policial, procedimento que 
tern sido aceito como mquisitorio, unilateral, sem a participacao da defesa, 
e por tudo isto com producao de provas evidentemente facilitada, do que 
durante a acao penal, que se desenvoive com estnta obediencia ao contradi- 
tono e a ampia defesa em todos os seus passos. 

6* Sangoes pessoais e patrimoniais 

A questao da responsabilidade por cometimentos ilicitos deve ser 
equacionada a partir da distincao entre as sangoes pessoais e as sancoes 
patrimoniais. 

As pnmeiras sao aqueias que afligem diretamente a pessoa natural, e 
se caractenzam peia possibilidade de serem suportadas pessoalmente por 
qualquer ser humano, independentemente de sua attvidade professional, de 
sua riqueza, ou quatquer outra quaiificacao. Sao as penas ditas corporals. 
Penas pnvativas de liberdade, ou de prestacao de servicos & comunidade, 
por exemplo. 

As ultimas sao aqueias que so indiretamente afligem a pessoa natural, e 
se caractenzam por seu conteudo patrimonial, e que por isto mesmo somen- 
te podem ser suportadas por quern disponha de nqueza. 

Para ensejar sancoes da pnmeira especie a responsabilidade ha de ser 
necessanamente fundada na culpa, Tais sancoes, por isto mesmo, somente 
podem ser aplicadas a pessoas naturais, pois somente em relacao a estas se 
pode faiar em culpa. 

Para ensejar sancdes da segunda especie nao sera necessano cogitar de 
doio ou culpa. Por isto, tais sancoes podem ser aplicadas as pessoas juridi- 
cas, com fundamento na responsabilidade objetiva. 
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7. Solugao adequada 

Em face do Direito vigente, a supremacia constttucional prattcamente 
impede a aplicacao de sancoes penais aos infratores das leis tributanas. Tra- 
vam-se, todavia, insuperaveis controversias, nas quais os que defendem a 
aplicacao das sancoes penais invocam sempre o interesse publico, argumen- 
to sabidamente pengoso, porque agride o pnncipio da seguranca juridica. 
E a palavra final, do Supremo Tribunal Federal, e imprevisivel. 

Pensamos que a melhor solucao sera a revogacao das ieis que definem 
como ilicito penal a infracao de leis tributanas. Tais infracoes, como todas 
as demais que nao demonstrem pericidosidade fisica, devem ser defmidas 
como ilicito admmistrativo fiscal, ensejando sancoes patnmoniais, que po- 
dem ser exacerbadas em funcao da gravidade dos cometimentos. 

A pena pecuniana, para ser eficaz, deve implicar sacrificio para quem 
a suporta, Nao esta sujeita ao limite do art. 150, inciso IV, da Constituicao 
Federal, que veda a tributacao confiscatory. 

Em sentido oposto, todavia, manifestou-se ja o Supremo Tribunal Fe- 
deral, quando concedeu medida liminar em acao promovida pela Federacao 
Nacionai do Comercio para suspender a vigencia do art. 3 s , paragrafo untco, 
da Lei n. 8.846/1994, que comma, para a hipotese de venda de mercadona 
sem a emissao de nota fiscal, muita de 300% (trezentos por cento) do valor 
da operacao. 

A sancao deve ser, tanto quanto possivel, da mesma natureza do co- 
mettmento ilicito. Se este nao atmge a pessoa, mas o patnmonio, a sancao 
correspondente nao deve ser pessoal, mas patrimonial. 

A sancao corporal, de natureza penal, pode ter maior efeito intimidati- 
vo, mas nao se pode esquecer que um tal efeito intimidativo tern sido con- 
siderado irretevante pela doutrina, que por isto mesmo se manifesta quase 
unammemente contrana a pena de morte. 

& Sancoes politicas 

Pratica antiga, que, no Brasil, remonta aos tempos da ditadura de Var- 
gas, e a das denominadas sancoes politicas* que consistem nas mais diver- 
sas formas de restncoes a direitos do contribuinte como forma obliqua de 
obnga-lo ao pagamento de tributes. 

Sao exemplos mais comuns de sancoes politicas a apreensao de merca- 
donas em face de pequena irregularidade no documento fiscal que as acom- 
panha, o denominado regime especial de fiscalizacao, a recusa de autonza- 
cao para imprimir notas fiscais, a tnscncao em cadastro de madimplentes 



ILICITO TRJBUTARJO 



523 



com as restncoes dai decortentes, a recusa de certidao negativa de debito 
quando nao existe lancamento consumado contra o contribuinte, entre mui- 
tos outros. 

As sancoes poiiticas sao flagrantemente inconstitucionais, entre outras 
razoes, porque: a) implicam mdevida restncao ao direito de exercer ativi- 
dade economica, independentemente de autorizacao de drgaos publicos, as- 
segurado pelo art. 170, paragrafo unico, da vigente Constitiiicao Federal; e 
b) configuram cobranca sem o devido processo legal, com grave vioiacao 
do direito de defesa do contribuinte, porque a autoridade que a este impoe 
a restncao nao e a autoridade competente para apreciar se a exigencia do 
tributo e ou nao legal. 

Apesar de mconsutucionais, as sancoes poiiticas sao hoje largamente 
praticadas, no mais das vezes por puro comodismo das autor idades da Ad- 
rnmistracao Tributana, que nelas encontram meio facil de fazer a cobranca 
de tributos. Tem sido frequente, assim, a impetracao de mandados de segu- 
ranca para garantir ao contribumte a pratica de certos atos, livrando-o das 
sancoes poiiticas. 

Ocorre que do defenmento do writ nenhuma conseqiiencia decorre ca- 
paz de mibir tais praticas arbitranas. Por isto proiiferam, e se repetem, ate 
para o mesmo beneficiano da ordem judicial, que tem de ser repetida em 
todos os casos, gerando enonne encargo para o Judiciario. 

O caminho para mibir as sancoes poiiticas e a acao de indenizacao por 
perdas e danos contra a entidade publica, com fundamento no art. 37 e seu 
§ 6 Q da vigente Constituicao Federal, e tambem contra o agente publico, vale 
dizer, a autoridade publica responsavei peia iiegalidade, com fundamento 
no art. 186 do Codigo Civil. Asancao poiftica, conforme o caso, pode causar 
dano moral, dano material e iucros cessantes, tudo a comportar a respectiva 
indenizacao, desde que devidamente demonstrados. 

Enquanto ninguem for responsabilizado peias praticas ilegais, o fisco 
vai contmuar agmdo de forma arbitrana, porque as autoridades nao estao 
preocupadas de nenhum modo com a legalidade. Mesmo que haja respon- 
sabilizacao da entidade publica, a ilegalidade seguira sendo praticada, por- 
que cada governante vai deixar o problema da indenizacao para o sucessor, 
cuidando apenas de protelar o desfecho da questao. Entretanto, no momenta 
em que a autoridade sentir-se responsabtlizada, pessoalmente, pela conduta 
ilegal ou abusiva, certamente vai pensar bem antes de prosseguir em sua 
pratica. 

Ha quern sustente que a responsabilizacao do agente publico por ilega- 
lidades tornara impossivei o desempenho do cargo de agente fiscal, em face 
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da mseguranca juridica. As lets sao complexas e a jurisprudence geralmen- 
te aiberga divergences. O agente fiscal nunca sabena como agir para nao 
terminar sendo responsabilizado por eventuais danos ao contribumte. 

Tal arguments embora a pnmeira vista pareca procedente, na verdade 
nao resiste a urn exame mais atento. Em prtmeiro lugar porque a mesma 
mseguranca estamos todos submetidos, e o contribumte, quando viola a lei, 
submete-se a pesadas multas, sem que o Fisco admita a seu favor o argu- 
mento fundado na complexidade das ieis e nas divergences jurisprudent 
ciais. Em segundo lugar, a responsabilidade do agente publico so sera a 
final reconhecida e afirmada na sentenca que o condenar ao pagamento da 
mdenizacao se o jurz restar convencido de que realmente conflgurou-se sua 
culpa ou dok>. Esses elementos subjetivos devem ser apreciados pelo juiz, 
em cada caso. 0 que nao e razoavel e admitir, sob o pretexto da mseguranca 
juridica, uma conduta inteiramente irresponsavel daquele que age em norne 
do Estado, 

9, Extinqao da punibilidade pelo pagamento 

9. 1 No dmbito penal 

A questao da extincao da punibilidade pelo pagamento do tributo tern 
sido objefco de senas divergences. De urn iado os que pretendem um di- 
reito penal desprovido de utilitansmo, sustentando que admitir a extincao 
da punibilidade pelo pagamento implica favorecer os mais abastados, que 
poderao livrar-se da sancao pagando o tributo cobrado. De outro, os que sus- 
tentam que a cnminalizacao do ilicito tributano e, na verdade, desprovida 
de conteudo etico, prestando-se mesmo como instrumento para compelir o 
contribumte ao pagamento do tributo e que, por tsto, deve ser premiado o 
que paga porque permtte seja aicancado o objetivo a final buscado com a 
commacao da sancao penal. 

Talvez por causa dessa controversy a lei tern sofrido constantes alte- 
racoes. Ora adrnite, ora nao admite a extincao da punibilidade com o paga- 
mento do tributo, Por ultimo vmha admitmdo a extincao da punibilidade 
desde que o pagamento ocorresse antes do recebimento da denuncia, e, em 
se tratando de contribuicoes de seguridade social, antes do inicio da acao fis- 
cal. A Lei n. 10.684, de 30 de maio de 2003, que estabeleceu forma especial 
de parcelamento de debitos fiscais, determinou a suspensao da pretensao 
punitiva tanto em relacao aos crimes contra a ordem tributana como em 
reiacao aos crimes ditos de apropnacao mdeBita e de sonegacao de contn- 
buicoes de previdencia social. E o Supremo Tribunal Federal ja consagrou o 
entendimento segundo o qual, em face dessa lei, o pagamento do debito tn- 
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butano a qualquer tempo extingue a punibilidade de quaiquer desses crimes, 
mesmo depois do recebimento da denuncia. E t a nosso ver, mesmo depois 
da sentenca condenatona, mesmo com transito em julgado. 

A rigor, a extmcao da punibilidade nos crimes contra a ordern tributana 
opera-se como decorrencia de qualquer das causas de extincao do credito 
tributano. Nao apenas em decorrencia do pagamento, mas tambem em de- 
correncia da compensacao, da transacao, da remissao, da prescncao e da 
decadencia, da conversao do deposito em renda, do pagamento antectpado e 
da homologacao do lancamento respectivo, da consignacao em pagamento, 
da decisao admimstrattva irreforrnavel e da decisao judicial com transito em 
julgado que tenham afirmado a improcedencia da cobranca do tributo, da 
dacao em pagamento e, ainda, de outras causas nao enumeradas no art. 1 56 
do Codigo Tributano Nacional, tais como a novacao e a confusao. Extinto o 
credito tributano, estara extmta a punibilidade relativamente ao crime con- 
cernente ao mesmo credito. 

E possivel, sim, a utilizacao da analogia em matena penal, desde que 
para favorecer o acusado. No caso, porem, nem e necessana a aplicacao 
analogica. Basta a mterpretacao extensiva da norma que determina a extin- 
cao da punibilidade peto pagamento. Interpretacao extensiva que se lmpoe 
pelo pnncipio de que o favoravel deve ser ampliado, enquanto o odioso 
deve ser restnngido. A palavra "pagamento", nessa norma, tern sentido am- 
plo. Significa extingdo do credito tributano. Alias, seria ate ridiculo admitir 
que a dacao em pagamento, por exemplo, ou a compensacao, ou a consig- 
nacao em pagamento, ou a decisao judicial que afirma nao existir a divida 
tributana nao sao causas de extincao da punibilidade. 

Nao temos duvida de que a cnmmalizacao do ilicito tributano tern na 
verdade objetivos utilitanstas. Visa realmente a compelir o contribumte ao 
pagamento do tributo. Nao tern nenhum conteudo etico, ate porque as au- 
toridades fazendanas nao respeitam os pnncipios eticos no trato com os 
contribumtes. Deles na verdade pretendem obter, a qualquer custo, recursos 
financeiros para um Estado que se revela cada vez menos eficiente na pres- 
tacao dos servicos publicos. 

9.2 No ambito admimstrativo 

No ambito das penalidades administrative a questao se resolve nos 
termos do art. 138 do Codigo Tributano Nacional. Se o pagamento e fei- 
to com a denuncia espontanea da infracao, nenhuma penalidade pode ser 
aplicada. Se, todavia, e feito em face de exigencia formalizada em acao 
fiscal, o pagamento do credito tributano feito no prazo estabelecido para a 
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impugnagao do auto de infra<?ao, ou no prazo para o recurso administrative 
implica redugao do valor da multa, que geralmente vem estabelecido na lei 
espedfica de cada tribute. 

Essa redu<?ao do valor da multa, nas hipoteses em que o contribmnte 
renuncia ao direito de impugnar, ou de recorrer, constitui uma forma obliqua 
de punir o sucumbente. Por isto, temos sustentado que a lei devena esta- 
belecer a sucumbencia tambem para a Fazenda Publica, dando, assim, um 
tratamento isonomico aos litigantes. 

1 0. Exclusao da punibilidade 

Interessante hipOtese de exclusao da punibilidade pode ser vista no 
inadimplemento, pelo Poder Publico, do dever imposto pelo art. 2 1 2 do C6- 
digo Tributano NacionaL 

Realmente, segundo o art. 212 do Codigo Tributano Nacional, os po- 
deres executives federal, estaduais e municipals tern o dever de expedir, 
anualmente, por decreto, ate o dia 3 1 de Janeiro de cada ano, a consolida^ao, 
em texto unico, da legisla^ao vigente, relativa a cada um dos seus tributes. 
Ocorre que esse dever vem sendo descumprido t com absoluto desrespeito 
ao direito do contribmnte a mformapao, 

E certo que mnguem se exime do cumpnmento da lei alegando que 
a desconhece. Por isto rnesmo, a nao expedi^o da consolida^ao em texto 
unico das leis de cada tributo nao desobnga o contribmnte do respecttvo 
pagamento. E razoavel, porem, entender-se que, tratando-se de tributo cuja 
legislasao vem sendo alterada com frequencia, o contribmnte tern a sua pu- 
nibilidade excluida pelo inadimplemento, pelo Poder Publico, do seu dever 
de facilitar o conhecimento da lei vigente. 

IL Previo exanrimento da via administrativa 

Questao de grande interesse e atualidade em materia de crimes contra 
a ordem tributana consiste em saber se o Ministeno Publico pode oferecer 
denuncia antes da decisao final da autoridade no processo admmistrativo. 
Admitir-se que sim, implica admitir o uso da agao penal como instrumen- 
to para constranger o contribumte ao pagamento de tributo, que pode nao 
ser devido. Assim, para que sejam preservados os direitos constitucionais 
do contribumte, entre os quais o de pagar apenas os tributes devidos, e de 
utilizar-se, para esse fun, do direito ao contraditono e a ampla defesa, inclu- 
sive no processo admmistrativo, nao se pode admitir denuncia sem o previo 
exaunmento da via administrativa. 
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Por isto mesmo a lei detenninou que a representagao fiscal, para fins 
penais, relativa aos crimes contra a ordem tributdna sera encaminhada ao 
Ministeno Publico apos proferida a decisSo final, na esfera administrativa, 
sobre a existencia fiscal do credito tributano correspondente. 

Nojulgamento do HC n. 81.611, dia 10.12.2003, o Supremo Tribunal 
Federal fixou finalmente sua jurisprudence no sentido da tese que temos 
defendido, O assunto rendeu divergences, tanto que a decisao nao foi una- 
nime. Restaram vencidos a Min. Ellen Gracie e os Mins. Joaquim Barbosa 
e Carlos Bnto. Importante, porem, e que, a final, restou afastada a possibi- 
lidade de uso da apao penal como mstrumento de coagao contra o contn- 
buinte com o objetivo de impedir que o mesmo conteste, pelas vias legais, a 
cobranqa de tributo indevido. 

Esse aspecto foi destacado, com inteira propnedade, pelo Min. Nel- 
son Jobim, sustentando que no processo admimstrativo fiscal o contribuinte 
exerce seu diretto ao contraditdno e a ampla defesa, e a instauragao de agao 
penal antes de concluido esse processo admimstrativo consubstancia uma 
ameasa ao contribuinte. 

Quern conhece o comportamento do Ministeno Publico, que em mui- 
tos casos atua como verdadeiro cobrador de impostos, sabe muito bem que 
a amea^a de a<pao penai pode levar o contribuinte a pagar o tributo mes- 
mo quando seja este flagrantemente indevido. E isto, evidentemente, nao e 
compativei com o Estado Democratico de Direito, no qual deve ser assegu- 
rado a todos o direito de nao pagar tributos indevidos. 

O Min. Sepulveda Pertence, Relator do caso, ja se havia manifestado 
no sentido da tese que a final prevaleceu. Profiindo conhecedor do Direito 
Penal, sustentou a falta de justa causa para a a<?ao penal antes do lansamento 
defimttvo, por se tratar de urn cnme de resultado. E, na verdade, a a£ao 
penal antes do iansamento definitivo pode conduzir a uma situagao verda- 
deiramente absurda, na qual o Estado-juiz pune alguem por supressao ou 
redupao de tributo e o mesmo Estado, como Administrate Tribuuina, diz 
que nenhum tributo ihe era devido. 

Duas palavras, porem, devem ser ditas em relagao a tese adotada pe- 
los votos vencidos. A Min. Ellen Gracie, com o apoio dos Mins. Joaquim 
Barbosa e Carlos Bnto, sustentou que aguardar o julgamento admimstrativo 
poderia levar a impunidade, em face da prescribe. Essa tese, data venia, 
i inconsistente, porque o Estado tern rneios para evitar a demora no julga- 
mento do processo admimstrativo, e nao sejustifica de modo algum que, a 
pretexto de evitar a prescru^ao, seja amesqumhado o direito fundamental do 
contribuinte de defender-se contra a exigencia de tributo indevido. 
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Ressalte-se, finaimente, que o Mm. Joaquim Barbosa, mesmo tendo, 
a final, aderido a tese da Min. Ellen Gracie, afirmou "a necessidade de tra- 
tamento harmonico da materia nas esferas administrate, penal e civir, 
pois "a desarmonia entre elas podena acarretar a mdesejavel coincidence 
da condenacao penal segirida do reconhecimento da mexistencia do debito 
fiscal na esfera administrate", 

Essa possibilidade e bem mais preocupante do que a de ocorrencia de 
prescncao - que, alias, pode ser contornada pelo propno Supremo Tribunal 
Federal com a tese sustentada por alguns de seus Mimstros de que a prescn- 
cao nao corre enquanto pendente de julgamento o processo administraUvo 
fiscal. 

A questao essencial, na verdade, consiste em saber se e juridicamen- 
te valido o uso da acao penal como instrumento de coacao para obngar o 
contribumte a pagar tributos sem direito de questionar a legalidade destes. 
E o Supremo Tribunal Federal merece aplausos da comunidade juridica pela 
resposta a ela oferecida, com a qual contribui positivamente para a constru- 
ct no Brasil, de urn Estado Democratico de Direito, 

Quando nao tenha sido miciada acao fiscal e o Ministeno Publico 
tenha, por outros meios, noticia do crime, deve este oficiar a autoridade 
admimstrativa para que instaure a acao fiscal. Somente nas hipdteses em 
que disponha de suficientes indi'cios de corrupcao passiva, prevaricacao ou 
outro cnme cometido pela autoridade admimstrativa, no ambito dos fatos 
relacionados com o ilicito penal imputavel ao contribumte, podera desde 
logo oferecer deniincia contra este, e, em tais hipoteses, ha de denunciar 
tambem a autoridade admimstrativa. 

12. Crime de supressao ou redugdo de tributo e imtinidade 

12. 1 Elemenio essenciat do iipo 

O cnme definido no artigo I 2 da Lei n. 8.137/1990 e de resultado, vale 
dizer, so se consuma quando ocorre a supressao ou reducao de tributo devi- 
do. Em outras palavras, a existencia de tributo devido e elemento essencial 
do tipo. Assim, se nao ha tributo devido nao se consuma o cnme. 

A consideracao de que a existencia de tributo devido e elemento essen- 
cial do tipo e da major importance, porque implica a nao-configuracao do 
crime em face do erro de tipo, que se caractenza pelo erro na mterpretacao 
da lei tributana, como adiante sera explicado. 

O dolo especifico e elemento essencial do tipo, tanto no cnme definido 
no art. R como no cnme definido no art. 2 2 , inciso I, da Lei n. 8.137/1990. 
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Pode parecer que este ultimo e um cnnie formal, ou de mera conduta. Nao 
e. Para que o tipo se complete e necessario que a conduta descnta na lei 
seja apta a impedir o conhecimento, pela autoridade lancadora do tributo, 
da situacao de fato que enseja o lancamento deste. Podemos, entao, afirmar 
que no art, 2 2 , mciso I, e* descnta conduta que configura a tentativa da pratica 
do crime previsto no art. posto que e conduta apta a supnmir ou reduzir 
tributo. 

12.2 Fatos relatives a enltdade amine 

Consequencia mexoravel do que se disse no item precedente e que se 
os fatos descntos nos incisos do art, I 2 , ou no art. 2 D , da Lei n. 8,137/1990 
ocorrem no ambito de umapessoajuridica imune ao tributo respectivo, o cn- 
me nao se configura, exatamente em face da inexistencia de tributo devido. 

Essa tese ja foi acolhida pelo Tribunal Regional Federal da 5 a Regiao, 
que defenu habeas corpus impetrado em favor de diretor de instituicao titu- 
lar de imunidade tributana, denunciado por suposto cornetimento do crime 
previsto no art, i* da Lei n. 8.137/1990, 

13, Crimes contra a ordem tributdria e interpretacao da lei trlbiitdria 

No estudo do crime de supressao ou reducao de tributo, como dos de- 
mais tipos de crimes contra a ordem tributana, e' da mator importancia o co- 
nhecimento do que os penalistas denominam erro de tipo. Se o contribuinte 
deixa de recolher um tributo, ou o recolhe em montante menor que o devido, 
porque cometeu um erro na interpretacao da lei tributana, tem-se configu- 
rado um erro de tipo, que exclui o dolo, elemento essencial dos tipos penais 
em questao. Em outras palavras, podemos dizer que o enme de supressao 
ou reducao de tributo bem como os demais enmes contra a ordem tributana, 
definidfts na Lei n, 8:137; de 27.12.1990, nao se configuram em face de erro 
na interpretacao da lei tributana. 

Entendirnento diverso, alias, termmana por amesquinhar o pnncipio da 
legalidade, passando a prevalecer, sempre, nao exatamente a iei tributana, 
mas a interpretacao dada a esta pelo Fisco. O contribuinte tena de acatar 
sempre essa interpretacao. Mesmo quando a questionasse, administrativa ou 
judicialmente, tena de se submeter a ela ate o advento de decisao final que 
lhe reconhecesse razao, sob pena de softer a acao penal por enme contra a 
ordem tributaria. 
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